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INTRODUCCION

El ser humano, comin a los demas hombres, pero diferente a todos por revestir una

personalidad auténoma que lo hace tnico, requiere de libertad en el pensar y en el actuar.

Como limitante a esa libertad existe la heteronomia del derecho, que fue creado
para servir al hombre a través del conjunto de normas que dirigen su vida en beneficio de

los demas.

Filoséfica y juridicamente el hombre aprecia su libertad, incluso para algunos, sin
ésta no es posible concebir la vida misma. Luego, restringir la libertad de los hombres debe
sustentarse en bases emanadas por el legislador en las que se pondere la conducta de

aquellos hombres que merezcan perder ese bien preciado.

La declaracion general en la Constitucién Politica, de que deben ser respetadas la
igualdad, la seguridad, la propiedad y diversas libertades, no constituye garantia de ese
respeto, toda vez que, la simple declaracién constitucional no produce, por si misma, la
proteccion de esas prerrogativas del gobernado en el ambito de la realidad social. Por esto,
el principal problema a que se enfrenta un Estado de Derecho es el de establecer los
métodos juridicos para reparar las desviaciones de poder en que las autoridades pueden

incurrir al actuar fuera de los margenes que ordena la Carta Magna.

En el sistema procesal penal mexicano, el arraigo es una medida cautelar que
durante la averiguacion previa se impone con vigilancia de la autoridad al indiciado, para
los efectos de que éste cumpla con los requerimientos del Ministerio Pablico, en razén de

la investigacion de un hecho delictivo.

Las cuestiones por las cuales el constituyente autoriza la privacién de la libertad
personal por una causa penal, es imperioso cuestionarse sobre la justificacion
constitucional del arraigo penal, pues si bien se reglamenta en la ley secundaria (procesal)
como medida precautoria para asegurar la disponibilidad del inculpado en la averiguacion
previa o el proceso penal, en la practica es un caso mas de privacion de la libertad, cuya

préctica abusiva trastoca el orden constitucional.

Vil



La justificacion para la elaboracion de la presente tesis, surge de la necesidad de
dignificar uno de los valores més importantes con los que cuenta el hombre junto con la

vida y ésta es la libertad.

La imparticion de justicia trae en muchas ocasiones violaciones a los derechos, a la

integridad personal, al debido proceso y a las garantias, en este caso, a la libertad personal.

Estas violaciones ocurren en el dmbito de la seguridad publica dentro de la
procuracién y la administracion de justicia, viciando el derecho al debido proceso que

incluye tanto las garantias procesales como el derecho a la justicia.

Durante la etapa de imparticion de la justicia, las violaciones suceden en un sin fin
de ocasiones y en el arraigo no es la excepcion, es por ello mi interés en la eleccion de esta
problematica, y poder asi determinar la inconstitucionalidad del arraigo domiciliario en
materia penal, que afecta la libertad personal de los indiciados en oposicién a lo que se
encuentra estipulado en nuestra Carta Magna en donde queda especificado clara y
precisamente los casos en que tUnicamente esta garantia, puede ser limitada, pudiendo

observar que el arraigo no es e ninguna manera una forma de restriccion legal.

Vil



CAPITULO PRIMERO
DETENCION PREVENTIVA



1.1. ANTECEDENTES.

Una de las mds graves y persistentes preocupaciones de todos los tiempos, ha sido
la de lograr el pleno reconocimiento y el respeto efectivo de un minimo de derechos,
libertades y garantias fundamentales y consubstanciales a la existencia, libertad, seguridad

y dignidad de todo ser humano.

Ahora bien, entre los derechos y libertades fundamentales del ser humano, el que,
de siempre, mds ha sufrido los embates de la actividad represiva, es el de la libertad
personal, cuya privacion constituye una de las mas graves irrupciones en la esfera de los
derechos humanos del individuo, ya que la misma va seguida, casi irremisiblemente, de la

privacién o limitacion de muchos otros derechos.

Entre las diferentes medidas privativas de la libertad personal, como sé vera mas
adelante, una de las mas graves y mas frecuentemente aplicadas en la practica, ésta
representada por la detencién preventiva, institucién que, desde su implantacion hasta
nuestros dias, ha sido impugnada tedricamente en cuanto a su justificacién, cuestionada

respecto a su regulacion legislativa y criticada en su aplicacién practica.

Histéricamente, el sistema acusatorio no concebia el encarcelamiento del inculpado
sino hasta después de dictada la sentencia definitiva; en cuanto al sistema inquisitorio, éste
reducia el proceso al examen del inculpado, y su captura y encarcelamiento eran una

operacion preliminar e indispensable entre los medios de coercién para descubrir la verdad.

A) MUNDO ANTIGUO.

La historia de la detencion preventiva se remonta hasta tiempos en que los anales
del derecho han registrado alguna batalla librada en defensa o conquista de la libertad de la

persona humana.

Es por ello que en Grecia, desde el punto de vista juridico se identificaba a la
persona con el cuerpo, y la libertad era concebida esencialmente como la libertad corporal,
la justicia penal, aunque administrada de manera arbitraria por los éforos, que fungian al

mismo tiempo como acusadores y jueces en todos los asuntos penales, nunca llegd a



imponer la pena de prisién por considerar que afectaba a la libertad, sustituyendo aquélla
por penas pecuniarias. Por tanto, puede inferirse que en Grecia la detencién preventiva no

tuvo ninguna aplicacion.

Fue en Roma, no obstante la aplicacion limitada que en general se hizo de ella,
donde esta institucion habria de cobrar los rasgos caracteristicos que aun hoy dia se

reflejan.

En los primeros tiempos del derecho romano, durante el periodo monarquico que va
del siglo VIII hasta el siglo V a. de J.C. asi como en los primeros afios de la Repiblica,
cuando el derecho se hallaba aiin sometido a imperativos religiosos, los jueces penales y

los magistrados podian a su discrecién imponer esta medida como medio de coercién.

Durante la Repiiblica, siglo V hasta el afio 134, a. de J.C. y mas precisamente bajo
la vigencia de la Ley de las Doce Tablas, aun cuando el rigor del derecho, ya para entonces
laicizado, impusiese la detencion del inculpado, por lo general se prescindia de su
encarcelamiento, confiando su custodia, algunas veces, a los particulares (custodia libera),
si bien, en la mayoria de los casos, el inculpado quedaba en libertad, con la sola condicién
de que algunos ciudadanos respondiesen por él como fiadores (vades publici). Ya a partir
de las Leges Iulia de vi publilca et privata, afio 17, a. de J.C., los ciudadanos romanos
estaban exentos por prescripcion legal de tal medida, tratandose de ciertos delitos.

En época del Imperio, si bien la ley no prescribia la detencion preventiva durante la
instruccion del proceso, esta medida revistié las modalidades siguientes: in carcelum,
reservada a los mds graves crimenes, la cual debia cumplirse en una cércel piblica; milite
traditio, que confiaba la custodia del inculpado a uno o varios militares, casi siempre
ancianos, quienes se hacian responsables de aquél; y custodia libera, la cual ya utilizada en

tiempos de la Repiblica, ponia al inculpado bajo la guarda de un particular.

La conveniencia, oportunidad y eleccion de la medida a aplicar quedaba a la
discrecion del magistrado, quien, para decretarla, tomaba en cuenta la gravedad de la
acusacion y la personalidad del inculpado. Salvo en los casos de crimenes graves y de
flagrante delito, no podia detenerse al inculpado sino en virtud de una orden emanada de
un magistrado superior o del defensor de la ciudad. Los dltimos tiempos del Imperio vieron



surgir un cambio, la detencion preventiva no debia significar una pena ni mucho menos un
suplicio, y de que nadie debia ser encarcelado sin estar convicto, aun en el caso de delitos
graves las simples presunciones no bastaban para reducir a prision al imputado; era
imprescindible contar con evidencias concretas; igualmente, se procurd reducir la duracion
de la detencion preventiva: la libertad provisional era de derecho. salvo en caso de
flagrante delito o de crimenes que hubiesen sido confesados; se protegia al inculpado
contra detenciones ilegales a través de la Lex Favia de Plagiarus y de la Liberalis Causa,
esta Gltima era una accién de recuperacion de la libertad que el afectado podia hacer valer

mediante un assertor libertatis.

En el antiguo derecho espafiol, con su enorme herencia romana, la detencién tuvo
escasa importancia como medio procesal, ya que las Partidas, sefialaban que la detencion
preventiva debia aplicarse solo a los acusados de delitos graves, sin que, para que pudiesen
continuar en libertad, se les aceptasen fiadores, por el temor a su fuga u ocultamiento. La
detencién no se imponia como castigo de los delitos sino para guardar a los imputados
hasta que fuesen juzgados; cualquier persona podia detener sin mandamiento judicial a los
autores de ciertos delitos, pero se castigaba al que aprehendiese a una persona sin derecho
o la mantuviera presa por mas de veinte horas, considerandose el autor de dicha detencion

como responsable de plagio.

En la Edad Media, se utilizaron dos sistemas para el enjuiciamiento de los
inculpados; uno, la accusatio, que proviene directamente, del derecho romano y, el otro, la
inquisitio, resultado de la interpretacion de ciertas partes del derecho romano, adaptadas a
las necesidades de la época. El primero, es decir, el sistema acusatorio, constituyé hasta
finales del siglo X1V el remedum ordinarium de enjuiciamiento, y en él los derechos del
imputado estaban mas o menos protegidos en virtud tanto del origen romano de su

regulacion como de los principios mismos que sustentaban este tipo de procedimiento.

Conforme al derecho romano, el acusador debia suscribir el castigo demandado
para el acusado, a mas de que, si éste se encontraba bajo custodia, aquél debia compartir tal

privacion de libertad, principios admitidos también en este periodo de la Edad Media.



En cuanto al segundo sistema el inquisitio o indagacion, se le aceptaba como un
mal repugnante pero necesario; en las causas instruidas conforme a este sistema, los

derechos del inculpado sdlo eran objeto de una vaga formulacion.

Durante el Medioevo, la detencion pierde su caracter excepcional ya que, en
consonancia con el sistema inquisitorio, la captura se convierte en operacion preliminar

indispensable a fin de someter a tortura al inculpado y arrancarle una confesion.

Con algunas excepciones, como las de Espafia e Inglaterra, las practicas penales
continuaron siendo barbaras y crueles hasta finales del siglo XVIII, bajo el pretexto de una

prevencion que se realizaba por medio de la intimidacién y del castigo ejemplar.

B) EPOCA MODERNA.

En Francia, desde el punto de vista de los textos constitucionales, la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 preveia que la detencién no tendria
lugar sino en los casos determinados por la ley y segin las formas por ella prescritas
(articulo 7); la Constitucion de 1791, a la cual se integré la anterior Declaracion, precisaba
ademas los mandamientos de detencion (articulo 10); la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1793, parte principal de la primera Constitucién republicana
francesa, elaborada y aprobada en la época jacobina por la Convencion, la cual nunca entr6
en vigor, a mis de reproducir en idénticos términos, en su articulo 10, la regla establecida
por el articulo 7 de la Declaracién de 1789, reconocia el derecho a repeler, incluso por la
fuerza, toda la detencién fuera de los casos y sin las formas previstas por la ley (articulo
11); la Constitucion del afio 111, estipulaba que los mandamientos de detencién debian
expresar los motivos de ésta y la ley en la cual se fundaban; tales menciones debian figurar
también en la copia destinada al interesado (articulo 223); la Constitucion del afio VIII
recogio estas reglas, precisando que las ordenes de detencion no podrian ser expedidas sino
por las autoridades expresamente facultadas para ello por la ley (articulo 77); las Cartas de
1814 y 1830 mantuvieron intacta la regla esencial formulada por el articulo 7 de la
Declaracion de 1789; la Constitucion de 1848 en forma mas escueta, sefialaba que nadie
podia ser detenido sino segin las prescripciones de la ley (articulo 2), el proyecto de
Declaracion de 1946, regreso, en su articulo 9, a la regla esencial del articulo 7 de la

Declaracion de 1789.



Algunas de las constituciones prohibian expresamente todo rigor innecesario en la
detencion de una persona. Otras organizaron un cierto control de la legalidad de la

detencion.

En Espaiia, ante una situacion y un sistema legal complicados por la creacion de los
fueros especiales y donde el respeto a la libertad personal era pura confusién y abusos, la
Constitucién de Cadiz de 1812 primero, y la Constitucion de 1876 después, limitaron la
detencion preventiva, la primera, a los casos de delitos sancionados por la ley con pena
corporal y, la segunda, a los casos en la forma prescritos por la ley; ambas la condicionaron
a la expedicion de un mandamiento escrito por parte de la autoridad judicial, el cual, segin
la primera, debia notificarse al inculpado en el acto mismo de la detencién; las dos
sefialaban como plazo para poner al imputado en libertad o a disposicion del juez
competente, las veinticuatro horas siguientes al acto de la detencidn; la primera requeria un
auto motivado en caso de confirmacion de la detencion y, la segunda, fijaba un término de
setenta y dos horas para decidir, sea la puém en libertad del detenido, sea la confirmacion
de su detencién, plazo dentro del cual, debia notificarse al interesado la decision
respectiva; también prescribia la segunda que toda persona detenida sin las formalidades
legales o fuera de los casos previstos en la Constitucion y en las leyes, deberia ser puesta
en libertad a peticion suya o de cualquiera otra persona, dejando a la ley el cuidado de

determinar el procedimiento sumario correspondiente.

En cuanto a México, en el derecho mexicano prehispanico, se recluia en la carcel a
los inculpados, como se sometia a prision a los condenados a muerte y a los prisioneros de

guerra, si bien la prision nunca se imponia como castigo.

Entre los aztecas, las prisiones, se llamaban queuhcalli 1a destinada a los presuntos
responsables de delitos graves; petlalcal-li, la reservada a los inculpados de infracciones

leves y teilpiloyan, donde eran recluidos los acusados de deudas.

La detencion de los nobles se cumplia en su domicilio; la persecucién de ciertos
delitos se llevaba a cabo de oficio, es decir, aunque no mediara acusacién, pues bastaba el
simple rumor pliblico para proceder a la indagacion; eran los calpulelgue los encargados de

arrestar a los delincuentes; los delitos graves eran sentenciados inmediatamente después de



la rendicion de pruebas, las cuales podian consistir en el testimonio, la confesion o los

indicios, a través de las cuales se buscaba establecer la verdad.

Entre los texcocanos, cuyo procedimiento penal presenta notables semejanzas con
el del pueblo azteca, habia jueces ordinarios dotados con poderes restringidos, pero que,
sin embargo, podian detener preventivamente a los delincuentes debiendo informar de ello

a los jueces superiores, o bien, turnarles los asuntos para su decision en el nappoal-latol-li.

En Michoacén, entre los tarascos, parece que el encarcelamiento preventivo era mas
frecuente que en otras partes; los jueces locales practicaban la investigacion de los delitos;
existia un tribunal penal supremo (pefamuti); sin embargo, los casos mas graves eran

turnados al rey para su decision (cazonzi).

Durante el periodo colonial espafiol, al decir de Fray Jeronimo de Mendieta, la
cércel estaba reservada a los delincuentes sentenciados a pena de muerte; para los demas
detenidos era innecesaria, ya que en tal época “huir y no parecer, era imposible debajo del

cielo”, es decir, era absolutamente imposible sustraerse a la accién de la justicia.

En cuanto a los numerosos textos constitucionales elaborados y vigentes en
Meéxico, desde los primeros afios de iniciado el movimiento independentista hasta antes de
la promulgacion de la actual Constitucion de 1917, la casi totalidad de aquellos que entre
sus disposiciones contenian algunas referentes a las condiciones de procedencia de la
detencién preventiva, limitaron la aplicacion de esta medida a los casos de delitos

sancionados con pena corporal.

Respecto de otras condiciones de fondo y forma que el juez deberia tomar en
consideracion y observar para decretar o no la detencién preventiva, se sefialaban entre las
primeras, la gravedad y trascendencia del delito, la existencia de indices suficientes de
culpabilidad y el peligro de fuga; entre las segundas, se requeria la existencia de mandato

escrito y motivado de autoridad competente, que debia notificarse al inculpado.

El derecho a la libertad provisional, bajo fianza, se preveia para los casos de delitos

no sancionados con pena corporal.



La presuncién de inocencia fue consignada en un solo documento (Derecho

Constitucional de 1914, articulo 30).

Algunos motivos, son los que hoy en dia explican y justifican la limitacion a la
libertad, por medio de la prision preventiva, misma que, inicamente, se autoriza para los
delitos que se sancionan con pena corporal. Por otra parte, la prision preventiva explica la
garantia que instituye el derecho a la libertad caucional, sin embargo al otorgar al
procesado, la garantia para obtener su libertad caucional, cesa la prision preventiva; ain asi
la libertad sigue sufriendo limitaciones, porque al concedérsela, se le hizo saber, y asi fue
aceptado por el beneficiado, que no debe alejarse del lugar del proceso sin autorizacion del
juez; que debe presentar “a la firma” al juzgado los dias que se le han sefialado; que debe
estar presente en todas las diligencias, para las que sea citado, etc.

Si dicho sujeto faltare a alguno de esos requisitos, le sera revocada la libertad y serd

puesto nuevamente en prision.

12. CONCEPTO DE DETENCION PREVENTIVA.

Para el autor Jesiis Rodriguez y Rodriguez la detenci6n preventiva es:

“La medida privativa de la libertad, impuesta excepcionalmente al probable
responsable de un delito grave, en virtud de un mandato judicial, antes del

w1

pronunciamiento de sentencia firme .

En México, con base en el articulo 16 de la Constitucion Federal, se considera que:
la detencion se presenta en tres hipétesis diferenciables: a) detencién por cualquier
individuo, en caso de delito flagrante; b) detencién por autoridad administrativa,
justificada por la urgencia, y ¢) detencion por orden de la autoridad jurisdiccional (orden
de aprehensidn). Y se agrega: “En todo caso la detencién, en sentido estricto, concluye al

dictarse el auto de formal prision “.

' RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesiis. La Detencién Preventiva y los Derechos Humanos en Derecho
Comparado. UNAM, México, 1981. p.14.



Por otra parte, se sostiene que la prision preventiva comprende dos periodos:
1) aquel que empieza en el. momento en que el sujeto queda bajo la autoridad judicial, bien
sea por efecto de la orden de aprehension o de su consignacion por el Ministerio Publico, y
que abarca hasta el auto de formal prision o el de libertad por falta de méritos, y 2) el que
comienza a partir de dicho auto de formal prision hasta que se pronuncie sentencia
ejecutoria en el juicio motivado por el hecho delictivo de que se trate. Sin embargo, al
mismo tiempo se hacen afirmaciones como: “La aprehension o detencion de una persona
es el acto que origina la privacion de su libertad. Esta privacion se manifiesta en un estado
o situacién que se prolonga durante el proceso penal propiamente dicho y se traduce en la
prision preventiva, la cual obedece a la orden judicial de aprehension o al hecho de que el
detenido o :i;;rehendido quede a disposicion de la autoridad judicial, por una parte, o al
auto de formal prisién que, como requisito sine qua non de todo juicio penal, establece el
articulo 19 constitucional, por la otra.™

La Constitucién emplea detencién como sinénimo de aprehension, tal prescripcion
debe interpretarse en sentido amplio, o sea, que en tal computacién debe quedar

comprendido el tiempo transcurrido en detencion, stricto sensu, y en prision preventiva.

La Constitucién, en su articulo 19, primer parrafo, dispone que: “Ninguna
detencion podra exceder del término de tres dias sin que se justifique con un auto de formal
prision”, aparece claro también lo siguiente: primero, que en este caso concreto se estd
dando al término detencion la dimensién y la significacion mismas de la detencion
preventiva, ya que para que una detencion que excede de tres dias pueda, segin la
Constitucion, “justificarse”, es decir, confirmarse o convalidarse y, por ende, no concluir,
sino mantenerse o prolongarse, se requiere la existencia del auto de formal prisién vy,
segundo, que en tal virtud resulta errneo diferenciar detencién de prisién preventiva ya
que, designese como se quiera a la detencion posterior a tal auto, el hecho es que de todas
formas dicha medida significa, antes y después del auto, una sola y misma cosa, o sea la

privacion de libertad del presunto responsable.

? Ibid. p.16.



1.3.  OBJETO DE LA DETENCION PREVENTIVA.

La razon de que, no dé una definicion plenamente satisfactoria de la detencion
preventiva, radica justamente en la dificultad de poder determinar con toda precision el

objeto o la finalidad de esta medida.

Desde su implantacion hasta nuestros dias los objetivos que se persiguen a través de
la imposicion de la detenciéon preventiva, han sido variables, porque originariamente
representaba una garantia de la ejecucion de la pena, puesto que impedia al inculpado
sustraerse a ella por la fuga, a la vez que constituia una sancion aflictiva con cardcter de
ejecucion anticipada de la pena o con fines de ejemplaridad: més tarde, una vez superada la
confusion entre la prision como consecuencia de la sentencia penal, y la detencion
preventiva, en tanto que medida cautelar que no prejuzga sobre la culpabilidad del
imputado, las funciones de esta institucién se han vinculado, por parte de la doctrina, con
algunos de los anteriores, pero también con diversos otros imperativos. Miltiples, porque
entre tal diversidad de imperativos o finalidades, se incluyen tanto propdsitos generales

como, fines especificos.

1. PROPOSITOS GENERALES

A) Indirectos

a) Garantizar una buena y pronta administracion de justicia;

b) Garantizar el orden piblico, restableciendo la tranquilidad social

perturbada por el hecho delictivo;

¢) Garantizar el interés social en la investigacion de los delitos, y

d) Garantizar la seguridad de terceras personas y de las cosas.
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B) Directos

a) Asegurar el fin general inmediato del proceso que tiende a la

aplicacion de la ley penal en el caso de su violacion;

b) Asegurar el éxito de la instruccién preparatoria, asi como el

desarrollo normal del proceso, y
c) Facilitar el descubrimiento de la verdad, mediante las

investigaciones, buisquedas y pesquisas que no deben verse
entorpecidas por el inculpado.

2. FINES ESPECIFICOS

A) Asegurar la presencia del imputado, durante el desarrollo del juicio, ante la
autoridad que debe juzgarlo;

B) Garantizar la eventual ejecucion de la pena;
C) Posibilitar al inculpado el ejercicio de sus derechos de defensa;
D) Evitar su fuga u ocultamiento;

E) Evitar la destruccion o desaparicion de pruebas, tales como huellas,

instrumentos, producto o cuerpo del delito;

F) Prevenir la posibilidad de comisién de nuevos delitos por o contra el

inculpado, e

G) Impedir al inculpado sobornar, influenciar o intimidar a los testigos o bien

coludirse con sus complices.



1.4. CONDICIONES DE LA DETENCION PREVENTIVA.

Partiendo precisamente de la reglamentacion existente al respecto, durante largo
tiempo se consider6é como una regla general el que los juicios debieran llevarse a cabo con

la presencia del acusado.

En efecto, y dando por descontado que la detencién preventiva procede tnicamente
en los delitos sancionados con pena privativa de la libertad, todas las legislaciones han
adoptado una entre dos posibles pero diferentes actitudes, o procedimientos distintos, uno
directo y otro indirecto, a fin de determinar la procedencia de esta medida. Conforme al
primero, es decir, el directo, la detencion preventiva se autoriza en los casos de delitos
cuya pena maxima rebase el limite marcado por la ley sustantiva como excluyente de su
aplicacion; de acuerdo con el segundo, o sea el indirecto, la detencién preventiva es
obligatoria en todos los casos de delitos sancionados con pena privativa de la libertad, si
bien se admite la excarcelacién del prevenido, sea mediante fianza o caucién, en el
supuesto de cierto limite de la pena, en abstracto, fijado por la propia ley sustantiva, no se

vea rebasado.

La doctrina es acorde al considerar que la imposicién de la detencion preventiva al
presunto responsable de la comision de un delito punible con pena privativa de la libertad,
esta condicionada a la existencia de las érdenes o mandamientos correspondientes, cuya
expedicion, por escrito, debe confiarse por regla general y de manera exclusiva a la
autoridad judicial competente; ésta por su parte, sélo habrd de decretarla cuando,
exceptuados los casos de flagrante delito, existan fundados indicios que hagan presumir
razonablemente la culpabilidad del imputado y previa comprobacioén, ademas, tanto del
cuerpo del delito como de que se han cumplido las demas condiciones que sefiale la ley

respectiva para que tal medida sea procedente.

Independientemente de la natural complejidad que entrafia la determinacion
concreta de los casos en los que se considera imprescindible recurrir a la detencion
preventiva, si tomamos en cuenta que los riesgos que se tratan de prevenir se presentan de
manera distinta con cada inculpado y segiin sea la naturaleza y gravedad del delito que se
le imputa, su grado de peligrosidad, su condicion moral, familiar y profesional, y su

posicién social y economica, y por la otra, que es Gnicamente una extrema e imperiosa
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necesidad la que justifica el sacrificio de la libertad personal en aras del legitimo y

supremo interés de la justicia.

Entre las medidas privativas de la libertad personal, ninguna otra es susceptible de
ocasionar consecuencias tan graves importantes como las que implica la detencién
preventiva para el individuo por dos razones fundamentales; primero, porque mediante su
sujecion a esta medida se le priva de uno de los bienes mas preciados del hombre como es
su libertad fisica; y, segundo, porque esta medida, aun cuando no es considerada
propiamente como una pena, produce casi todos los efectos de ésta, ya que afecta, a
quienes son objeto de ella, probablemente con tanto o mds rigor que a aquellos que ya han

sido reconocidos como culpables.

Las cifras estadisticas de los més diversos paises, muestran con toda evidencia los
millares de personas que son privadas de su libertad para, después de un proceso mds o
menos largo, ser declaradas inocentes.

1.5. CONFLICTO DE INTERESES Y CRITICAS DE LA DETENCION
PREVENTIVA.

La detencién preventiva ha sido y sigue siendo una ocasién de confrontacién, un
lugar de conflicto, donde entrechocan dos intereses igualmente legitimos. Por un lado, el
interés del ser humano al respecto de su libertad individual y, en un sentido mas amplio, de
su seguridad personal, y, por el otro, el interés del Estado en la prevencion del crimen y la

persecucion de la delincuencia.

En cuanto al individuo concierne, tomando en cuenta la gravedad e importancia que
para su libertad personal representa la detencion preventiva, ésta entre las diferentes
medidas privativas de la libertad es, se afirma, la que menos se justifica, ni podria llegar a
Justificarse, y ello por dos razones fundamentales, a saber: primero, porque se impone a un
individuo contra el cual s6lo existen fundadas sospechas, indicios razonables, que hacen
suponer que ha cometido o participado en la comision de un delito punible con pena
corporal, o lo que es lo mismo, se aplica a una persona todavia no declarada culpable

mediante sentencia firme; y, segundo, porque si a todo hombre se le debe presumir
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inocente hasta que no haya sido plenamente establecida su culpabilidad, no se puede privar
de su libertad a aquel contra quien no existen todavia sino simples presunciones,
aplicandole una medida que, en el fondo, no difiere de aquella a la que seria sometido si se

declarase su culpabilidad.

Es aqui donde se plantea la cuestion fundamental consistente en determinar si la
detencion preventiva es realmente necesaria al cumplimiento de la justicia en su mision de

salvaguardar el interés general.

La detencion preventiva ha sido, de siempre, el Talon de Aquiles del procedimiento
penal. Desde el pasado ha dado lugar a criticas extremadamente violentas, a grado tal que
ya desde el siglo anterior llegé a considerarsele como una plaga del proceso penal.

En México, provenientes de diversos sectores, han dejado oir las censuras y
protestas contra la frecuencia, el abuso y la arbitrariedad de las detenciones preventivas, es
por ello que ante la presencia de tan alarmantes resultados précticos de la aplicacion de la
detencion preventiva, es en detrimento creciente de la libertad individual; debido al
desencadenamiento generalizado de las criticas y protestas contra la reglamentacion
existente sobre esta medida y su puesta en practica; ante la persistencia de las exigencias
de reformas para darle una mejor proteccion de los derechos humanos, no han faltado,

tentativas de mejoramiento en el plano legislativo.

Para regular los problemas de la proteccién de los derechos humanos y, por
consiguiente, el de la proteccion de la libertad y la seguridad personales contra detenciones
preventivas ilegales o arbitrarias, la primera instancia de proteccion de los derechos
fundamentales contra los actos ilicitos o arbitrarios de los 6rganos o las autoridades
estatales, es el recurso ante los 6rganos de control interno. De ahi que practicamente todas
las constituciones asi como numerosas leyes secundarias contengan disposiciones sobre los

derechos humanos.

Ahora bien, si es verdad que la detencién preventiva y la pena de prisién impuesta
por sentencia definitiva son los dos tipos de privacion de la libertad mas frecuentes en la
préctica, no es menos cierto que, tomando en cuenta la gravedad que la aplicacién de la

detenci6n preventiva representa respecto de la libertad personal del inculpado, asi como el
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peligro potencial que esta medida encierra respecto de muchos otros derechos humanos del
inculpado, es por lo que tal medida ha sido, durante largo tiempo, prevista y regulada de
manera mucho maés estricta y minuciosa que cualquiera otra forma de detencién por el

derecho interno de todos los paises.

En tal virtud, y pese a que en todo tiempo se ha considerado a la detencion
preventiva como el mal a evitar, todos los derechos nacionales la han admitido como un
mal necesario. Asi, desde remotas épocas, documentos juridicos internos de diversa
naturaleza y alcance recogieron y regularon, aunque en forma vaga y fragmentaria, esta
institucion. Mas tarde, de manera progresiva y mds uniforme y a través de principios
contenidos en las constituciones y de la reglamentacién de éstos por la legislacion
ordinaria, vendrian a establecerse con mayor o menor precision los casos, motivos y
propositos que legitiman la aplicacion de la detencién preventiva, las reglas y los
procedimientos que condicionan su ejecucién, asi como los derechos de que debe gozar
todo detenido, tanto a raiz de su aprehensién como en el curso de la detencién, del hecho
mismo de la privacion de su libertad.

1.6. RESTRICCIONES A LA LIBERTAD.

Las restricciones a la libertad, esencialmente obedecen a necesidades procesales.
A) Necesidades Procesales.

Atendiendo a la naturaleza y fines del proceso penal en las leyes que lo regulan se
impone la necesidad de restringir la libertad personal del procesado porque, de no ser asi
seria imposible asegurar su presencia ante el subérgano judicial, y por ende, la dindmica
procesal se circunscribiria al momento en que es dictado el “auto de inicio, de radicacion, o
de cabeza de proceso”, ya que de la realidad se advierte que nadie se presentaria
espontineamente ante el juez para ser procesado y dar lugar a permanecer detenido.

Es indispensable adoptar medidas en relacién con el sujeto, considerado probable

autor de delitos. Su aseguramiento estd encaminado a evitar intranquilidad social,
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venganza, destruccion de vestigios dejados al ejecutarse la conducta o hecho delictuoso,

elc.

La presencia del procesado ante el juez, es fundamental o basica en un sistema

acusatorio como el que priva en el medio mexicano.
B)  Caracter Preventivo.

Las restricciones a la libertad personal, en el orden indicado cualquiera que sea el
estado del procedimiento en que se ordenen, tienen un cardcter preventivo y no,

sancionador.

Con la prisién preventiva, se asegura la presencia del probable autor por el tiempo

indispensable en que se lleve a cabo el proceso.

La discusién doctrinaria, respecto a la procedencia o improcedencia de la prision
preventiva, es aceptada por la mayoria. Es un mal necesario para la realizacion de la propia

justicia.

Algunas personas argumentan que no es una pena la prision preventiva,

considerandola como una necesidad para que pueda darse un proceso vélido.

En el Derecho Mexicano, desde un punto de vista genérico, la detencion preventiva

es un arresto provisional o anticipado para el logro de un fin especifico.

En sentido estricto, es una limitacion a la libertad ordenada por un subdrgano
judicial, con fundamento en el contenido del texto del articulo 16, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para que una persona sea detenida y puesta a
disposicion de quien asi lo ordend, para facilitar el proceso o en su caso cumpla o se ajuste

a la consecuencia de la conducta o hecho legalmente tipificado.



C)  Caracter sancionador.

Las medidas restrictivas a la libertad, como sancion, son: el confinamiento y la
prohibicién de ir a lugar determinado. Esta sanci6n, contiene al mismo tiempo medidas de
cardcter preventivo, porque la obligacion de residir en determinado lugar y no salir de €1,
es una prevencion que supone como base, la reduccion de gente peligrosa y asi puedan ser

vigilados.

1.6.1. SITUACIONES EN LAS QUE PROCEDE.

Atendiendo al texto del multicitado articulo 16, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se lee: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. No podré librarse orden
de aprehensién o detencidn, a no ser por la autoridad judicial...”, exceptuando los casos de

flagrante delito o de urgencia.

A)  Orden judicial y casos de excepcién.

Del precepto trascrito, podemos concluir que: la libertad personal, inicamente, se
puede restringir mediante orden de aprehension, decretada por la autoridad judicial para

privar de la libertad a una persona por un tiempo determinado.

La flagrancia y la urgencia, son excepciones al principio general, consistente en
que toda orden de detencion debe emanar de un mandato judicial; porque, atendiendo a lo
establecido en la Constitucion Politica, la privacion de la libertad, sélo es permisible
cuando la decrete un juez, para lo cual habra de fundarla en los requisitos sefialados en la

ley.

B) Flagrancia.

Tradicionalmente, se ha dicho: existe flagrancia cuando la persona es sorprendida

en el momento de estar cometiendo el delito; sin embargo, debido a la evolucion natural
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del Derecho Penal, el legislador establece: no solamente debe entenderse por flagrancia la
detencion del delincuente, en el momento mismo de estar cometiendo el delito, sino
también, cuando “después de ejecutado el acto delictuoso, el inculpado es materialmente

perseguido” (articulo 267 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

Cuando existe flagrancia, la detencion puede ser realizada por cualquiera, sea
particular o “agente de la autoridad”, pero con la obligacion de poner de inmediato, tanto al

delincuente como a sus complices a disposicion de la “autoridad inmediata”.,
C) Casos urgentes.

Estos, atento a lo dispuesto en el parrafo quinto del articulo 16 constitucional, se
actualizan cuando se trate de delito grave; haya riesgo fundado de sustraccion de la
justicia, y no pudiéndose acudir a la autoridad judicial por motivo de la hora, lugar o
circunstancia, el agente del Ministerio Pl'lt-)li()o podré ordenar la detencion del indiciado,
fundando y motivando su proceder.

A lo mencionado, conviene agregar que, el legislador, tanto en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulo 16), como en los Cddigos de
Procedimientos Penales, para el Distrito Federal (articulos 266), autoriza al agente del
Ministerio Piblico y al personal de la Policia Judicial, en casos de notoria urgencia, cuando
no haya en el lugar autoridad judicial, proceder a la detencién de “los responsables™ de un

delito, siempre y cuando sea de aquellos que se persiguen de oficio.

Debe entenderse que: “...no hay autoridad judicial en el lugar y existe notoria
urgencia para la aprehensién del delincuente; cuando por la hora o por la distancia del
lugar en que se practica la detencion, no hay ninguna autoridad judicial que pueda expedir
la orden correspondiente y existan serios temores de que el responsable se sustraiga a la
accion de la justicia™ (articulo 268, del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal).



D) Presentacion forzosa.

A la libertad, se le imponen algunas otras restricciones, por necesidades también de
orden procedimental: cuando se desobedece un citatorio para la prictica de alguna
diligencia en la que es necesaria la presencia del procesado, a quien se hace presentar por

medio de “la fuerza publica”, generalmente por agentes de la Policia Judicial.

Es medida de caracter disciplinario impuesta por el juez para hacer cumplir sus

determinaciones.

E)  Arresto.

El arresto, se traduce en restringir la libertad por un tiempo, especificamente
determinado por el legislador. Es menos riguroso que la captura o aprehensién, porque
tiene un caricter perentorio, no siempre emana de la autoridad judicial, y la fuente que lo
genera es una infraccion de cardcter administrativo, o bien, en el proceso una medida de

apremio.

F)  Arraigo.

Los Cédigos de Procedimientos Penales, Federal, y del Distrito Federal, incluyen,
como restriccion a la libertad del probable autor del delito, el arraigo, mismo que ha sido
tradicionalmente, una institucion operante en el Derecho Procesal Civil, en donde es
considerado como una medida de carcter precautorio para aquellos casos en que el actor
tiene el temor fundado de que el demandado, o quien lo pueda ser, se oculte o se sustraiga
del lugar en que se esté llevando el proceso, sin antes haber dejado un representante
legitimo con facultades y medios suficientes para responder de los resultados del
procedimiento de que se trate (articulos 235 y 254, del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal ).

Sobre el tema del arraigo abundaré més en los siguientes capitulos por ser la

materia que ocupa mi atencion en la presente tesis.



CAPITULO SEGUNDO

EL ARRAIGO



2.1.  AVERIGUACION PREVIA.

La averiguacion previa puede definirse como lo apunta el jurista Osorio y Nieto
“como la etapa procedimenial durante la cual el organo investigador realiza todas
aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su caso, el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad, y optar por el ejercicio o abstencion de la accion penal™;
asimismo, el titular de la averiguacion es el Ministerio Publico, tal afirmacion se desprende
de lo establecido por el articulo 21 Constitucional, que contiene la atribucion del
Ministerio Publico de averiguar, de investigar, de perseguir los delitos, evidentemente esta

atribucion la lleva a cabo mediante la averiguacion previa.

Las actas de averiguacion previa deben contener todas y cada una de las actividades
desarrolladas por el Ministerio Publico y sus auxiliares, siguiendo una estructura
sistemdtica y coherente, atendiendo una secuencia cronolégica, precisa y ordenada, sin

dejar de observarse las disposiciones legales correspondientes.

Al iniciarse ésta, debe mencionarse el lugar y niimero de la agencia investigadora
en la que se da principio a la averiguacion, asi como de la fecha y hora correspondiente,
sefialando el funcionario que ordena el levantamiento del acta, responsable del turno y la
clave de la misma, asi también, se narrarin en forma breve los hechos que motivan el
levantamiento del acta, se conoce cominmente como “exordio”, ya que es de utilidad para

dar una idea general de los hechos.

Toda averiguacion previa se inicia mediante una noticia que hace del conocimiento
del Ministerio Pablico la comisién de un hecho posiblemente constitutivo de delito, tal
noticia puede ser proporcionada por un particular, un agente o un integrante de alguna
corporacion policiaca o cualquier persona que tenga conocimiento de la ejecucion de un
hecho, perseguible por denuncia. Cuando es un particular quien proporciona la noticia del

delito, se le interrogara, al igual si es un miembro de la policia.

Los requisitos de procedibilidad son las condiciones legales que deben cumplirse

para iniciar una averiguacién previa y en su caso ejercitar la accion penal contra el

3 OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. La Averiguacién Previa. Ed. Porrua, México, 1985. p. 2.
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probable responsable de la conducta tipica, el articulo 16 Constitucional, marca dichos

requisitos. la denuncia, la acusacion y la querella.

Consecuentemente, inicia el procedimiento penal como hemos visto cuando una
persona tenga conocimiento de la comision de un delito que deba perseguirse de oficio,
estd obligada a denunciarlo ante el Ministerio Publico, y en caso de urgencia, ante

cualquier funcionario o agente de la policia.

Por lo cual, primeramente debemos entender por denuncia la comunicacion que
hace cualquier persona al Ministerio Publico de la posible comision de un delito
perseguible por oficio; en segundo término, se entiende a la acusacion como la imputacion
directa que se hace a persona determinada de la posible comisién de un delito, ya sea
perseguible de oficio o a peticién de la victima u ofendido; y por Gltimo, la querella puede
definirse como una manifestacion de voluntad, de ejercicio potestativo, formulada por el
sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que el Ministerio Piblico tome conocimiento de
un delito no perseguible de oficio, para que se inicie e integre la averiguacién previa
correspondiente y en su caso ejercite la accion penal, la cual se explicard mas

detalladamente.

Dentro de la etapa de averiguacion previa, se realizan declaraciones, asi como
interrogatorios, los cuales se entienden como un conjunto de preguntas que debe realizar en
forma técnica y sistemética el funcionario encargado de la averiguacion previa, a cualquier
sujeto que pueda proporcionar informacion util para el conocimiento de la verdad de los
hechos que se investigan; y las declaraciones, es la relacion que hace una persona acerca de
determinados hechos, personas o circunstancias vinculadas con la averiguacién y que se

incorpora a la misma.

La declaracion de la victima u ofendido de un ilicito penal se procedera de
inmediato a tomarle protesta de conducirse con verdad tomando los generales del sujeto, y
narrard los hechos en forma breve y concreta, el funcionario se encargara de encausar y
orientar el interrogatorio, sin que sea sometido a ninguna clase de presion o intimidacion,
se le permitird que la lea, para que la ratifique y firme, en caso de que la persona no sepa

leer, se le dard lectura e imprimira su huella dactilar.
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Las declaraciones de los testigos, mismos que son personas fisicas que manifiestan
ante el organo de la investigacion que les consta en relacion a la conducta o hechos que se
investiguen, sera bajo los mismos supuestos que se mencionaron en el parrafo anterior, con
la tnica salvedad que en el caso de que la persona se encuentre en estado de ebriedad, solo
se procedera a interrogar mas no a tomar declaracion, también es de tomarse en cuenta que
los testigos que estén en el supuesto de afinidad o ser parientes consanguineos, o bien,
tengan lazo de amor, amistad, se procederd a tomar su declaracion si asi lo desean

asentandose en el acta tal circunstancia.

En esa tesitura, la declaracion que resulta fundamental dentro del procedimiento es
lo manifestado por el indiciado, el cual se le remitirad al servicio médico para que se
dictamine acerca de su integridad fisica o lesiones y estado psicofisico, posteriormente se
le exhortard a que se conduzca con verdad, pero no se le protestard y en el curso del
interrogatorio y toma de declaracién se abstendrd el investigador de intimidaciones o
maltrato, ya sea verbal o fisico, llevandose a cabo lo estrictamente referido en el articulo

20 Constitucional.

Dentro de las funciones que realiza el Ministerio Pablico es la inspeccion
ministerial, que tiene por objeto la observacion, examen y descripcion de personas, lugares,
objetos, caddveres y efectos de los hechos, para obtener un conocimiento directo de la
realidad de una conducta o un hecho, con el fin de integrar una averiguacion. Asi mismo,
es de suma importancia mencionar la reconstruccién de hechos, toda vez que tiene por
finalidad reproducir la forma, modo y circunstancia en que ocurrié el hecho de la

averiguacion y apreciar las declaraciones rendidas y los dictamenes formulados.

Cabe sefalar que la confrontacién dentro de la averiguaciéon en comento es un
punto trascendental, porque el indiciado es identificado plenamente por la persona que hizo
alusion de él, por ende, si la persona no logra identificarlo plenamente, resultaria

beneficioso para éste.

La fe ministerial forma parte de la inspeccion ministerial, ya que no puede existir fe
sin previa investigacion, definiéndose como la autentificacion que hace el Ministerio
Publico dentro de las diligencias de inspeccién ministerial, de personas, cosas o efectos

relacionados con los hechos que se investigan.
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Por otra parte, una vez realizadas todas las diligencias conducentes para la
integracion de la averiguacion previa ya sea a nivel de agencia investigadora o unidad de
investigacion, debera dictarse una resolucion que precise el tramite que corresponde a la

averiguacion, o bien, que decida la situacion juridica planteada en la misma.
A continuacion mencionaremos las posibles resoluciones:

e Ejercicio de la accién penal.

e Envio a la unidad de investigacion desconcentrada.

e Envio a la unidad de investigaci6n del sector central.

¢ Envio a agencia central.

« Envio a otro departamento de averiguacién previa o a otra agencia.
* Envio por incompetencia a la Procuraduria General de la Repuiblica.
* Envio por incompetencia al Consejo de Menores.

e Envio por incompetencia a la Direccién de Consignaciones.

Respecto del ejercicio de la accion penal, esta resolucion la toma el Ministerio
Publico, cuando integra el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado; el
envio referente a la unidad de investigacion del sector desconcentrado se realiza cuando se
inician averiguaciones previas por delitos desconcentrados sin detenido o se deja en
libertad al probable responsable; a la agencia central investigadora se envian las
averiguaciones previas que se inician en las agencias investigadoras del Ministerio Piiblico,
cuando el conocimiento de los delitos corresponde al Sector Central y existe detenido;
asimismo, en el evento de que los hechos que constituyan delitos del orden federal, se
remitird la averiguacion correspondiente a la Procuraduria General de la Republica, y por
altimo si en los hechos aparece como autor un menor, ésta se remitird al Consejo de
Menores, que conocera de los actos u omisiones de menores de 18 aflos y mayores de 11,

que se encuentren tipificados en las leyes penales federales.

Al efecto, se estima que la averiguacion previa es de trascendental importancia
juridica como base del procedimiento penal que se instruya a una persona considerada
como probable responsable de determinado hecho delictuoso, y de su debida integracion

por parte del representante social depende que el juez, al resolver la situacién juridica del
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consignado, con fundamento en los extremos del articulo 19 Constitucional, determine
decretar auto de formal prision, auto de libertad por falta de elementos para procesar o auto

de sujecion a proceso.

2.1.1. EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

La accion penal es la atribucion constitucional exclusiva del Ministerio Publico por

la cual pide al 6rgano jurisdiccional competente aplique la ley penal a un caso concreto.

Las bases legales para ejercitar la misma, son la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, articulos 16 y 21, Ley Orgénica de la Procuraduria General de
la Republica, asi como la del Distrito Federal, Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal.

La accidn penal tiene su principio mediante el acto de la consignacion, este acto es
el inicio, el punto en el cual el Ministerio Publico ocurre ante el 6rgano jurisdiccional y
provoca la funcién correspondiente; la consignacion es el primer acto del ejercicio de la
accion penal, es menester cumplir determinados requisitos constitucionales, los cuales
estidn contenidos en el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y se refieren al cuerpo del delito y la probable responsabilidad.

El ejercicio de la accién penal se efectia, cuando una vez realizadas todas las
diligencias pertinentes, se integra el cuerpo del delito y probable responsabilidad y se

realiza la consignacion.

Siendo de advertirse que la consignacion es el acto del Ministerio Piblico de
realizacion normalmente ordinaria, que se efectiia una vez integrada la averiguacion y en
virtud de la cual se inicia el ejercicio de la accin penal, poniendo a disposicion del juez
todo lo actuado en la mencionada averiguacion, asi como las personas y cosas relacionadas

con la averiguacion previa en su caso.

De tal modo, que los fundamentos de orden constitucional de la consignacion son

los articulos 16 y 21 de la Carta Magna; el articulo 16 respecto de los requisitos para el
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ejercicio de la accion penal y el articulo 21 por lo que se refiere a la atribucion del

Ministerio Publico de ejercitar accion penal.

Asi, para que proceda la consignacion, es indispensable que en la averiguacion
previa se hayan practicado todas y cada una de las diligencias necesarias para integrar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, esto es, que en la
averiguacion, en cada tipo especifico se agote la indagatoria de manera que existan los
suficientes elementos y probanzas que sittien al Ministerio Publico en aptitud de integrar el
ya referido cuerpo del delito y la probable responsabilidad. En cuanto a formalidades
especiales, la ley procedimental no exige ninguna, por tanto, los unicos requisitos que

deberan preceder a la consignacion, son los establecidos en el articulo 16 Constitucional.

Por lo anterior, se solicitard la orden de aprehension cuando el delito o delitos que
se atribuyen sean sancionados con pena privativa de libertad, y se solicitard orden de
comparecencia cuando la sancion aptica'b!e al delito por el que se consigna tenga

establecida pena pecuniaria o alternativa.

Uno de los fines principales del 6rgano jurisdiccional competente, es el de

pronunciar una sentencia mediante la cual se declare:
a. Que determinados hechos constituyen un delito previsto y penado por la ley;
b. Que el delito es imputable al acusado y, por lo tanto, éste es responsable del mismo;

c. Que se le imponga la pena que corresponda, incluyendo en ésta el pago del dafio

causado por el delito.

El proceso penal presupone el ejercicio de la accién penal y no se puede iniciar de
oficio por los tribunales, ésta se funda en el derecho que tiene el Estado de castigar a
quienes han cometido un delito. Este derecho tiene el nombre técnico de “pretension
punitiva”, en realidad se le niega el cardcter de derecho subjetivo cuando se le convierte en

una mera pretension.
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En esa tesitura, tan luego como aparezca de la averiguacion previa que se han
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado el Fiscal

ejercitara la accion penal ante los tribunales:

1. Promover la incoacion del proceso penal;

2. Solicitar la orden de comparecencia o la de aprehension, segtin corresponda;
. Pedir el aseguramiento precautorio de bienes para los efectos de la reparacion del
dafio;

4. Rendir las pruebas de la existencia de los delitos y de la responsabilidad de los

inculpados;

3. Pedir la aplicacion de las sanciones respectivas;

6. Hacer todas las promociones que sean conducentes a la tramitacion regular de los
procesos.

Precisado lo anterior, cabe decir que, en el pliego de consignacién, el Ministerio

Publico haré expreso sefialamiento de los datos reunidos durante la averiguacion previa.

El gjercicio de la accion penal puede ser con detenido o sin detenido.

No obstante lo dispuesto por la fraccion 11 del articulo 15 del Codigo Penal Federal,
el Ministerio Publico podra ejercitar la accion penal en los términos del parrafo precedente
y, en su caso, las excluyentes del delito que se actualicen por la falta de los elementos
subjetivos del tipo, serdn analizados por el juzgador después de que se haya dictado el auto
de formal prision, auto de sujecion a proceso o auto de libertad por falta de elementos para
procesar, seglin corresponda, sin perjuicio del derecho del inculpado de acreditar ante el

propio Fiscal la inexistencia de los mencionados elementos subjetivos del tipo.

Si el ejercicio de la accion penal es con detenido, el tribunal que reciba la

consignacion radicard de inmediato el asunto, y se entenderd que el inculpado queda a
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disposicion del juzgador, para los efectos constitucionales y legales correspondientes,
desde el momento en que el Ministerio Piblico lo interne en el reclusorio o centro de salud
correspondiente, dejara constancia de que el detenido quedo a disposicion de la autoridad
judicial y entregard copia de aquélla al encargado del reclusorio o del centro de salud,

quien asentara el dia y la hora de la recepcion.

2.1.2. EL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

Cabe precisar que el no ejercicio de la accion penal se consulta en el caso de que
agotadas las diligencias de la averiguacion se determina que no existe cuerpo del delito y
por ende, no hay probable responsable; o bien, que ha operado alguna de las causas
extintivas de la accién penal. En estos casos el Agente del Ministerio Piiblico propone el
no ejercicio de la accién penal y el archivo de la averiguacién previa, los Agentes del
Ministerio Piiblico Auxiliares del Procurador opinan sobre la procedencia o improcedencia
de autorizar el no ejercicio de la misma y los Subprocuradores, cualquiera de ellos, por
delegacion de atribuciones del Procurador, autorizaran o negardn el no ejercicio de la

accion penal citado.

El no ejercicio provisional, tiene lugar cuando existe imposibilidad de cualquier
naturaleza para proseguir la averiguacién previa y practicar més diligencias y no se ha
integrado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, o bien cuando habiéndose
integrado el cuerpo del delito no es posible atribuir la probable responsabilidad a persona

determinada.

Las ponencias de no ejercicio de la accién penal y de no ejercicio provisional, en
modo alguno significan que la averiguacion previa haya concluido o que no pueden
efectuarse mas diligencias; pues en el supuesto de que aparecieran nuevos elementos, el
Ministerio Piblico, en tanto no haya operado una causa extintiva de la accion penal, tiene
obligacion de realizar nuevas diligencias pues la resolucion del no ejercicio es una
resolucion que no causa ejecutoria. Inclusive la prictica de nuevas diligencias puede llevar

a la accién penal.
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Al Consejo de Menores, serd trasladada la averiguacion previa cuando de modo
indubitable surja como posible sujeto activo de una conducta antisocial un menor de

dieciocho afios y mayor de once (Art.6 Ley de Menores Infractores).

Cuenta habida que, puede suceder que en vista de la averiguacion previa el
Ministerio Pablico determine que no es de ejercitarse la accion penal, toda vez que la
conducta o los hechos denunciados no son constitutivos de delito, conforme a la
prescripcion tipica de la ley penal; si se acredité plenamente que el inculpado no tuvo
participacion en la conducta o en los hechos punibles; ain pudiendo ser delictivos, la
conducta o los hechos de que se trata, resulta imposible la prueba de su existencia, por
obstdculo material insuperable; la responsabilidad penal se halla extinguida legalmente, asi
como desprenderse de las diligencias practicadas que el inculpado actu6 en circunstancias

que excluyen su responsabilidad penal (articulo 137 del CFPP).

En este caso, el denunciante, el querellante o el ofendido podrin acudir, al
Procurador General de la Republica dentro del término de quince dias, para que este
funcionario, oyendo el parecer de sus agentes auxiliares, decida en definitiva, si debe o no
ejercitarse la accion penal, empero, contra la resolucion del Procurador no cabe recurso
alguno, pero puede ser motivo de responsabilidad, de acuerdo al articulo 133 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales.

Por otro lado, puede suceder que de las diligencias practicadas no resulten
elementos bastantes para hacer la consignacion a los tribunales y no aparece que se puedan
practicar otras, pero con posterioridad pudieran allegarse datos para proseguir la
averiguacion.

En el caso citado con anterioridad puede estarse en los siguientes supuestos:

e Se reservard el expediente, hasta que aparezcan esos datos;

e Ordenara a la policia judicial que haga las investigaciones tendientes a lograr el

esclarecimiento de los hechos;

29



e Pondra en libertad al indiciado:

e Pero, si estima necesario su arraigo, tomard en cuenta las caracteristicas del hecho

imputado y las circunstancias personales de aquél.

2.2. AUTO DE RADICACION SIN DETENIDO

Primeramente debemos mencionar que los efectos que surte el auto de radicacion

son los siguientes:

a) Fija la jurisdiccion del juez, donde se indica que tiene facultad y, obligacion;

b) Vincula a las partes a un érgano jurisdiccional, donde se realizardn todas las

gestiones que se estimen pertinentes;

c) Abre el periodo de preparacion del proceso, fijando una base segura para la
iniciacion y establecer la certeza de la existencia de un delito y la probable

responsabilidad de un sujeto.

Ahora bien, al recibir la consignacién sin detenido el juez radicara el asunto dentro
del término de dos dias y ordenara o negara la aprehension, reaprehension, comparecencia
o cateo solicitados por el Ministerio Pblico, dentro de los diez dias siguientes contados a

partir de la radicacion.

En caso de tratarse de un delito considerado grave por la ley penal (articulo 194 del
Caédigo Federal de Procedimientos Penales), la radicacion se hard de inmediato y ordenara
o negara la aprehensién, comparecencia o cateo solicitados por el Ministerio Publico,

dentro de las veinticuatro horas siguientes a la radicacion.

Posteriormente, se abrird expediente por duplicado, se registrard la causa en el
Libro Auxiliar de Causas Penales, asimismo, se dard inicio del proceso al Tribunal de
Apelacion respectivo (articulo 40 del Cddigo Adjetivo de la Materia). Luego entonces,

ordenard la Secretaria de fe de los objetos o instrumentos del delito consignados que serén
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asegurados a fin de que no se alteren, destruyan o desaparezcan, por la naturaleza de los
objetos decretara el aseguramiento provisional de los mismos e indicara bajo el cuidado de

qué institucion quedan (articulo 181 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales).

En el caso de no radicarse la causa o no resolverse sobre los pedimentos dentro de

los plazos indicados, el Fiscal podra acudir en queja ante el Tribunal Unitario.

Empero, si se niega la aprehension, reaprehension, comparecencia o cateo por
estimar que no se reunen los requisitos de los articulos 16 Constitucional, se regresara el

expediente al Ministerio Pablico para el tramite correspondiente.

En cambio, si estdn reunidos los requisitos del articulo referido, librard orden de
aprehension, reaprehension, comparecencia o cateo con fundamento en dichos preceptos.
La resolucion respectiva contendra: una relacion sucinta de los hechos que la motiven, sus

fundamentos legales y la clasificacién provisional que se haga de los hechos delictuosos.

Es menester mencionar que la orden de aprehension debe satisfacer los mismos
requisitos que exige el auto de formal prision (articulo 19 Constitucional), lo cual es una
garantia de seguridad juridica para el procesado, pues desde que se ordena su privacion de

la libertad por mandamiento de captura, ya existe una clasificacion del delito.

El articulo 16 Constitucional exige como requisito para dictar una orden de

aprehension:

* Que le preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley

sefiale como delito, sancionado, cuando menos, con pena privativa de la libertad;
e Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito;
* Que existan datos suficientes la probable responsabilidad del indiciado.
De tal modo, que cuando estén reunidos los requisitos del articulo 16 aludido, el

tribunal librard la orden de aprehension, reaprehension, comparecencia o cateo, segin el

caso, contra el inculpado, a pedimento del Ministerio Pablico.
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Por lo que una vez que la resolucién respectiva contenga la relacion sucinta de los
hechos que la motiven, sus fundamentos legales y la clasificacion provisional que se haga
de los hechos delictuosos, se transcribira inmediatamente al Ministerio Pablico, para que

éste ordene a la policia su ejecucion.

Entendiéndose que una vez que se realice la captura del inculpado, lo pondra
inmediatamente a disposicion del Juez de la causa, para que resuelva la situacion juridica
del procesado, ya sea con un auto de formal prision, auto de libertad por falta de elementos

para procesar o auto de sujecion a proceso.

Lo antes transcrito se robustece con la tesis sustentada por el Segundo Tribunal

Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito, que a la letra dice:

“ORDEN DE APREHEMS'IQM DEBE PROVENIR DE
AUTORIDAD JUDICIAL COMPETENTE.- El articulo 16, segundo
pdrrafo Constitucional, establece respecto de la orden de aprehension,
entre ofros requisitos, que debe ser emitida por autoridad judicial; a su
vez, el primer pdrrafo del citado precepto constitucional, garantiza la
proteccion de la persona, al exigir que fodo acto implique una
afectacion a ésta, debe provenir de autoridad competente, es decir,
aquella que esté facultada legalmente para emitir el acto de que se
trate. Por ello, si la orden de aprehensién es un acto que afecta a la
persona, pues tiene por efecto restringir de manera provisional su
libertad personal o ambulatoria, con el objeto de sujetarla a un
proceso penal, el juzgador que la emita, también debe ser legalmente
competente para conocer del proceso penal que en su caso llegare a
instruirse por el o los delitos por los que se libra, atendiéndose desde
luego, a los criterios para fijar la competencia, esto es, por territorio,

materia, cuantia o conexidad.”
2.2.1. AUTO DE RADICACION CON DETENIDO.

Es de soslayarse que cuando se trata con detenido, el asunto se radicarid de

inmediato, abriéndose el expediente por duplicado, asimismo se registrard la causa en el
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Libro de Causas Penales, y se le dara aviso de inocuacion del proceso al Tribunal de
apelacion respectivo. Hecho lo anterior, se ordenara a la Secretaria de fe de los objetos del
delito consignado que serdn asegurados a fin de que no se alteren, destruyan o
desaparezcan, por la naturaleza de éstos, ordenara el aseguramiento de los instrumentos del
delito, y de aquéllos en que existan huellas del mismo, (articulo 181, Cédigo Federal de

Procedimientos Penales).

Se examinara si no ha operado la prescripcion de la accién persecutoria o, si el
delito no esta sancionado con pena alternativa. Por otro lado, se revisara si el consignado
fue detenido en caso de flagrancia, si efectivamente fue privado de la libertad en el
momento de estar cometiendo el delito, o si inmediatamente después de ejecutado el hecho
delictuoso fue perseguido materialmente o alguien lo sefiala como responsable y si se
encuentra en su poder el objeto del delito que han presumir fundadamente su intervencion
en la comisién del delito, (articulo 193, Cédigo Federal de Procedimientos Penales).

No obstante, si la detencién fue ordenada por el Ministerio Piiblico, si se justifico la
urgencia, esto es, que se estaba en presencia de un delito grave, o bien, que existia riesgo
fundado de que el indiciado pudiera haberse sustraido a la accion de la justicia, asi como
que son justificadas las causas que indica el Fiscal por las que no pudo ocurrir ante el juez
a solicitarle librara orden de aprehensién y si se fundaron y motivaron las circunstancias

que generaron el proceder del Ministerio Publico (articulo 16, Constitucional).

En ese mismo orden de ideas, en el caso de que la flagrancia o la urgencia estén
debidamente acreditados, inmediatamente se ratificard la detencion ordenada por el
Ministerio Publico, en caso contrario decretara la libertad del consignado con las reservas

de ley.

Asentado lo anterior, decretara la detencién del inculpado para los efectos
constitucionales y legales correspondientes, entendiéndose desde que el Ministerio Pablico
lo interne en el Reclusorio o Centro de Salud respectivo, para lo cual dejara constancia al
Director de los establecimientos que el detenido qued6 a disposicion de la autoridad

judicial, asentando el dia y hora de la recepcion del inculpado.
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Cabe agregar que a partir de ese momento comenzard a correr el término
constitucional de 48 horas para tomar su declaracién preparatoria y 72 horas para resolver

sobre su situacion juridica.

Finalmente, se girara oficio al Director del Reclusorio para que haga comparecer al
indiciado el dia y la hora que sefiale dentro de las 48 horas siguientes a su detencion para
rendir su declaracion preparatoria, y por consiguiente se citard para este acto al Ministerio

Piblico y al defensor de oficio o particular segin sea el caso.

2.2.2. RATIFICACION LEGAL DEL INCULPADO.

Sobre la materia que nos ocupa, es de menester importancia el mencionar que la
autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, deberd poner al inculpado a
disposicion del juez, sin dilacion alguné y bajo su mas estricta responsabilidad. La
contravenciéon a lo anterior serd sancionada por la ley penal. En los casos de delito

flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado.

Como ya se apuntd, la flagrancia se entiende cuando el inculpado es detenido en el
momento de estar cometiendo el delito; o, inmediatamente después de ejecutado el delito,
el inculpado es perseguido materialmente, o es sefialado como responsable por la victima,
algiin testigo presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la comision del

delito, o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito.

De lo transcrito se observa que el jurista Ricardo Guzméan Wolffer al referir que ...
en esos casos el Ministerio Piblico decretard la retencion del inculpado si estdn
satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito merece pena privativa de libertad, o
bien ordenar la libertad del inculpado, cuando la sancién sea no privativa de la libertad o
alternativa. Siendo que la violacién a lo dispuesto en el pdrrafo anterior hard penalmente
responsable a quien decrete la indebida retencion..” *; por lo que, en casos de urgencia o
flagrancia, el juez que reciba la consignacion con detenido deberd inmediatamente ratificar

la detencién o decretar la libertad con las reservas de ley.

* GUZMAN WOLFFER, Ricardo. Las Garantias Constitucionales y su Repercusién en el Proceso
Penal Federal. Ed. Porria, México, 2000. p. 33.
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El juez que reciba la consignacion con detenido procedera de inmediato a
determinar si la detencion fue apegada a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos o no; en el primer caso, ratificard la detencion y en el segundo decretard la
libertad con las reservas de ley. Lo cual debe hacerse, también en cumplimiento a lo
dispuesto por el pérrafo quinto del articulo 134 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales en vigor y analizar las circunstancias que rodearon la detencién del o de los

indiciados.

Si bien en los casos de flagrancia no hay dudas sobre la ratificacion que debe hacer
el juez, no siempre la flagrancia por si justifica la actuacion de quienes realizan la captura.
Empero, cuando hay flagrancia, pero la detencion es indebida, en tales casos, no es dable
ratificar la detencion del inculpado.

Es dable mencionar, que la institucion del Ministerio Publico ya sea local o federal,
tiene constitucionalmente prohibido detener a uno o varios individuos por més del tiempo
permitido por la ley, que son las cuarenta y ocho horas por delitos que no sean
considerados o pertenecientes a la delincuencia organizada, y cuando asi lo sea, podrd
privarlos de su libertad hasta por noventa y seis horas, para la integracion de la
averiguacion previa, pero no mas de ese tiempo. Por lo que, en el supuesto de que el
Ministerio Publico Federal no respeté el término antes aludido, y aln asi realiz una
consignacion con detenido, al momento que lo reciba el juez, al advertir que durante la
averiguacion previa hubo excesos en la detencion del probable responsable y en vista de

que estuvo detenido por mas tiempo del permitido, podra decretar la libertad del acusado.

Por lo que contrariamente a lo afirmado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha sustentado en diversas tesis de jurisprudencia que aiin habiendo exceso en el término se
debe ratificar la detencion, ya que de no ser asi, estariamos en los supuestos de que a
muchos probables responsables se les decretara auto de libertad. Sin embargo, ésta debe

estar apegada a derecho.

35



2.2.3. AUTO DE LIBERTAD AL NO CALIFICARSE DE LEGAL LA
DETENCION DEL INCULPADO.

De lo anterior, si de las constancias, especialmente del parte informativo rendido
por los agentes de la policia, se desprende que la detencion ocurrio, verbi gracia, en un
lugar considerado como privado, por mencionar el domicilio y el Ministerio Piblico no
tenia la orden judicial que sefiala el articulo 16 Constitucional, aunque estuvieren
cometiendo el delito, en tales circunstancias la procedente es que decrete la libertad del
indiciado con las reservas de ley, al no ser dable ratificar la detencion del inculpado, toda
vez que no es suficiente para ratificar la detencién, visto que la misma se realizé en un

lugar al que no era dable el acceso publico.

En el caso que el juez no ratifique la detencion del consignado, debera enviar el
oficio de libertad respectivo. Con ello el Ministerio Piblico cuenta con dos opciones,

solicitar la orden de aprehension o bien, interponer el recurso de revocacion respectivo.

Cabe agregar, que antes de que el inculpado sea puesto en libertad, la
Representacion Social formule el pedimento respectivo y ésta puede pedir enseguida la
orden de aprehension respectiva, incluso antes de que sea notificado; sin embargo, aun
cuando el auto que no ratifica una detencién no es apelable, por lo cual procede la

revocacion, siendo solo apelable en un solo supuesto.

2.3. DECLARACION PREPARATORIA.

La declaracion preparatoria como lo apunta De la Cruz Agiiero viene a constituir,
durante la secuela procedimental. un acto juridico y procesal complejo, el cual se realiza
después de haberse radicado la averiguacion previa con detenido, o bien, tan luego sea
detenido el probable responsable como consecuencia de la orden de aprehension
decretada en su contra, declaracion o deposado que deberd efectuarse cuarenta y ocho
horas después del auto que sujeté al término indicado o haber sido puesto a disposicion

del juez”’

’ DE LA CRUZ AGUERO, Leopoldo. El Procedimiento Penal Mexicano. Ed. Porria, México, 1995.
p. 151.
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Se aduce que la naturaleza de la declaracion preparatoria es la de un derecho
fundamental del individuo garantizado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y que procesalmente constituye el primer acto de comunicacion por medio del
cual el juez, en audiencia publica, emplaza y hace saber al indiciado la imputacion en su
contra formulada por el Ministerio Publico, el dia hora de su detencion, el nombre y
cargo quienes la realizaron, el nombre del denunciante, los hechos a €l atribuidos o
materia de la acusacién, el derecho de designar persona de su confianza para que lo
defienda, el de no declarar en su contra y el de aportar pruebas necesarias y procedentes

tendientes a desvirtuar las existentes en su contra.

En la materia que nos ocupa, la declaracion preparatoria debe llenar ciertos
requisitos que sefiala el articulo 20 Constitucional, mismos que son las garantias que
consagra nuestro maximo cuerpo de leyes a favor del indiciado, por mencionar algunos,
el que inmediatamente que solicite su libertad se le otorgara siempre y cuando no sea
considerado como grave el delito que se le imputa; que serd juzgado antes de cuatro
meses, si se tratare de delito cuyo maximo no exceda de dos afios o antes de un afio, si la
mdxima excediere de ese tiempo; salvo que solicite mayor plazo para su defensa, que le
seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el
expediente; no serd torturado, intimidado; no tendra validez ninguna declaracion que
haya hecho sino fuera ante autoridad judicial; se le haré saber el nombre de su acusador,
el delito que se le imputa, asi como que no tendra validez ninguna declaracién sin estar
presente su abogado o persona de su confianza, y se le recibirdn todas las pruebas que

ofrezca a su favor.

Asimismo, se recibird en el local en que tenga acceso al publico, excepto los

testigos que deben ser examinados con relacion a los hechos.

Es dable mencionar que la declaracion preparatoria comenzara por los generales del
inculpado, en los que se incluirdn los apodos que tuviere, el grupo étnico indigena al que
perteneciere, en su caso, y si habla y entiende suficientemente el castellano y sus demas
circunstancias personales. Acto seguido se le hard saber el derecho que tiene para
defenderse por si o por persona de su confianza, advirtiéndole que si no lo hiciera, el juez
le nombrard un defensor de oficio, si no ha solicitado su libertad provisional bajo
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caucion, se le hara saber nuevamente ese derecho, y si la solicita se le indica que se

acordara lo que proceda al concluir la diligencia.

Posteriormente, se le preguntara si es su voluntad declarar y en caso de que asi lo
desee, se le examinara sobre los hechos consignados. Si decide no declarar, el juez
respetaré su voluntad, dejando constancia de ello en el expediente. Luego entonces, el juez
le interrogara sobre su participacion en los hechos imputados y practicara careos entre el
inculpado y los testigos que hayan declarado en su contra y estuvieren en el lugar del
juicio, si asi lo solicita el procesado, para que aquél y su defensor puedan hacerle todas las

preguntas conducentes a su defensa, lo mismo que el Ministerio Publico.

Se rendird en forma oral o escrita por el inculpado, quien podré ser asesorado por su
defensor. Las preguntas que le hagan si desea responderlas, serdn en relacién a hechos
propios, se formulardn en términos precisos y cada una abarcard un solo hecho. El juez
podré disponer de los interrogatorios se haéan por su conducto y desechard las capciosas e
inconducentes, pero la pregunta que se desechd quedara asentada en el expediente, cuando

asi lo solicite quien la hubiera formulado.

En caso de que el inculpado haya solicitado el beneficio de la libertad provisional
bajo caucion, el juzgador, en vista de los datos que aparezcan en el expediente, resolvera si
la concede 0 no, y en caso de hacerlo, fijard la garantia que aquél deberd otorgar,
concedida que fuere a satisfaccion del juzgador lo comunicard al Director del Reclusorio
Preventivo para que sea puesto en libertad, y al inculpado para que quede enterado de las

obligaciones que refiere el articulo 411 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

2.4. AUTO DE FORMAL PRISION Y DE SUJECION A PROCESO.

Por cuanto a los requisitos que debe contener el auto de formal prision conforme a
lo previsto por el articulo 19 Constitucional, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion

ha establecido el siguiente criterio:

“AUTO DE FOMAL PRISION.- El articulo 19 Constitucional,

sefiala como elementos de forma que deberdn expresarse en el auto de
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Sformal prision: a) El delito que se le impute al acusado y sus elementos
constitutivos; b) Las circunstancias de ejecucion de tiempo y de lugar; y
¢) Los datos que arroje la averiguacion previa; y como requisitos de
fondo, que los datos sean suficientes para comprobar el cuerpo del
delito y hacer probable la responsabilidad del inculpado. Ahora bien,
para que quede satisfecho el primero de los requisitos de forma
enunciados, no basta que el auto de prision preventiva confenga la
denominacion genérica de la infraccion, sino que es preciso ademds
citar, el precepto que la ley lo define, ya que de este modo solo podrin

fijarse concretamente los elementos constitutivos correspondientes...” ®

Es importante sefialar que los efectos que produce un auto de formal procesamiento

son los siguientes:

L DA BASE AL PROCESO. Con esto referimos que al dejar comprobados el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad, da base a la iniciacion del proceso. Solicita asi la
sistematica intervencion de un érgano jurisdiccional que decida sobre un caso concreto, sin
esta base seria ocioso el proceso, es decir, el juzgado debe continuar actuando con base a
las consecuencias fijadas en la ley y eso se justifica con el auto de formal prisién, sin ello
es inutil cualquier proceder. i
1L FIJA TEMA AL PROCESO. Dando base al proceso, como consecuencia logica,
sefiala el delito por el que debe seguirse proceso, permitiendo asi que todo el
desenvolvimiento posterior (defensa, acusacién y decision) se desarrolle de manera

ordenada.

Ill.  JUSTIFICA LA PRISION PREVENTIVA. Es este el articulo constitucional que
manifiesta que la detencioén por mas de setenta y dos horas debe justificarse con un auto de

formal prision.

IV.  Justifica el cumplimiento del 6rgano jurisdiccional, de la obligacion de resolver

sobre la situacion juridica del indiciado dentro de las setenta y dos horas.

® Tesis sustentada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el Semanario Judicial de la
Federacion, Octava Epoca. p. 134.
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Dentro de los puntos resolutivos deberd mencionarse, la declaracion de quedar
abierto al procedimiento sumario, poniéndose a la vista de las partes, y en los casos en que
se trata del procedimiento ordinario, inicamente sefialar lo concerniente a la orden de
poner el proceso a la vista de las partes, indicandose el término para el ofrecimiento de
pruebas. Es dable mencionar, que si el inculpado considera puede renunciar al
procedimiento sumario y manifestar dentro del término de tres dias si opta por el
procedimiento ordinario, al no hacerlo se dard por entendido que se llevara el proceso de la

manera precisada en el auto.

Asimismo es de destacarse, el plazo a que refiere el parrafo primero del articulo
161 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se duplicard cuando lo solicite el
inculpado, por si o por su defensor, al rendir su declaracién, o dentro de las tres horas
siguientes, siempre que dicha ampliacién, sea con la finalidad de aportar y desahogar
pruebas para que el juez resuelva sobre la situacién juridica. El Ministerio Pablico, no
podra solicitar dicha ampliacion, ni el juei resolverla de oficio; el representante social en
ese plazo puede, s6lo en relacion con las pruebas o alegatos que propusiere el inculpado o

defensor, hacer las promociones correspondientes al interés social que representa.

En lo referente a la ampliacion del plazo se deberd notificar al Director del
Reclusorio Preventivo. en donde en su caso se encuentre interno el inculpado. En el caso
que el Director del Reclusorio, dentro del plazo antes sefialado no reciba copia autorizada
del auto de formal prisién o de la solicitud de prorroga, deberd llamar la atencion del juez
sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo, o bien, si no recibe la

constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondra al indiciado en libertad.
De igual manera, al notificarse el auto de formal prision a las partes, pueden apelar
dicho auto al no estar de acuerdo con el mismo, en caso de no hacerlo asi, se estard en el

entendido que quedan conformes con dicho auto.

Al dictarse auto de formal prision debe precisarse a qué hora, de qué dia se emite

esa resolucion y por qué delito.
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Como consecuencia:

e Se comunica la resolucion al Director del Reclusorio Preventivo donde se
encuentra recluido el encausado, al Director del Registro Federal de Electores, al
Superior Jerdrquico del procesado cuando sea servidor publico, al Director de
Servicios Migratorios de la Secretaria de Gobernacion en caso de que sea

extranjero.

e Se le manda identificar por el sistema adoptado administrativamente y se pide ficha
signalégtica y resefia antropométrica del inculpado, al Director de Sistemas
Tradicionales de Identificacion de la Procuraduria General de Justicia, con sede en
el reclusorio preventivo donde se encuentre, y por ultimo al Director del reclusorio

el estudio de personalidad.

e Se pide informes de sus ingresos anteriores que haya tenido al Penal, al Director
General de Reclusorios y Centro de Readaptacion Social del Distrito Federal y al
Director de Prevencién y Readaptacién Social de la Secretaria de Gobernacion, asi
también se informa al Director del Instituto Federal Electoral que se le suspende de
sus derechos politicos, hasta en tanto no compurgue la pena en caso de ser

condenado.

Es menester mencionar, que en el auto de formal prision puede existir
reclasificacion del delito, es decir, que si el Ministerio Publico en su pliego de
consignacion imputa por mencionarlo, el delito contra la salud en su modalidad de venta, y
de las evidencias arrojadas dentro de la averiguacion previa, asi como los testimonios y
declaracion del inculpado se advierte que encuadra en el delito contra la salud en la
modalidad de posesion, se seguird proceso en el sefialado en el auto de formal
procesamiento, no asi como el imputado por el Representante Social. Advirtiéndose que la
reclasificacion sélo procede cuando se trata de un mismo hecho delictuoso. Y no cuando se

trate de hechos distintos.

Empero, puede dictarse auto de formal prision y el sujeto puede estar gozando de
libertad provisional, ello no quiere decir que tiene que estar dentro de un centro

penitenciario forzosamente, por lo cual el proceso es llevado con el sujeto en libertad,
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soslayando que en caso de no presentarse el sujeto a algunas de las diligencias sefaladas
por el juzgador se revocard su libertad inmediatamente, tal y como lo sealan las
prevenciones que marca el articulo 411 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, las

cuales fueron hechas de su conocimiento.

Como hemos sefialado con antelacion, todo proceso se seguira forzosamente por el
delito o delitos sefialados en el auto de formal prision, si en la secuela de un proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, deberd ser objeto de
averiguacion separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacion, si

fuere conducente.

En el citado auto, también deberdn tomarse en cuenta las pruebas de descargo

ofrecidas por la defensa o el indiciado.

También se ha sostenido que desde el auto de término constitucional es obligatorio
fijar las calificativas del delito imputado, por considerar que se trataria de “tipos
especiales” o de “tipos complementados”, es decir, que no bastaria con hacer mencion de
las circunstancias atenuantes o agravantes del delito, en los considerandos del auto de
término, para que las partes del proceso conocieran la materia sobre la que versaria la litis
procesal, sino que es necesario que en los puntos resolutivos del auto aludido se sefiale

expresamente el delito y sus calificativas.

2.4.1. REQUISITOS DE FORMA.

Como todos sabemos. el término constitucional deberd reunir los siguientes

requisitos:

1. Se dictara dentro del plazo de 72 horas, a partir de que el indiciado sea puesto a

disposicion de la autoridad judicial;

I1. Que se haya tomado la declaracion preparatoria al inculpado en los términos de ley,

o bien, conste en el expediente que se negd a emitirla;
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Il.  Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten el cuerpo del delito y la

probable responsabilidad:

IV.  Que el delito sea sancionado con pena privativa de libertad;

V. Que no esté acreditada alguna causa de licitud;

VI.  Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que hagan probable la

responsabilidad del indiciado;

VII. Los nombres y firmas del Juez que dicte la resolucién y del secretario que la

autorice.

2.4.2. REQUISITOS DE FONDO.

Para mejor entendimiento de este apartado, es necesario transcribir el articulo 168

del Cédigo Federal de Procedimientos Penales:

“ART. 168.- El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que
se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
ejercicio de la accion penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara

si ambos requisitos estdn acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos
o0 externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale
como delito, asi como los normativos, en el caso de que la descripcion

tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendrd por acreditada
cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion
en el delito, la comision dolosa o culposa del mismo y no exista
acreditada a favor del indiciade alguna causa de licitud o alguna
excluyente de culpabilidad.
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El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se

acreditardn por cualquier medio probatorio que seiale la ley.”

Del andlisis de los articulos que sefiala como requisitos del auto de formal prision
(19 Constitucional y 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales) se concluye que
la parte medular de la resolucion citada se encuentra en la comprobacién del cuerpo del

delito y la probable responsabilidad.

Tomando en consideracion que la averiguacion previa es la primera base del
procedimiento penal, la misma debe estar conformada por un elemento ineludible e
indefectible que lo es la comprobacién del cuerpo del delito y por consecuencia la probable
responsabilidad del inculpado. Para emitir un auto de formal procesamiento se debe
advertir la naturaleza de la acusacibn, las pruebas que obran en contra del acusado y un

minucioso estudio de tales elementos.

Por consiguiente, en términos generales, el cuerpo del delito es la concatenacion de
todos sus elementos materiales, tales como la conducta desplegada por el sujeto activo, el
resultado que se produce de ese actuar ilicito y entre ambos elementos un nexo causal.
Comprobados esos elementos, la probable responsabilidad del autor de un delito se deduce
con toda facilidad y, la H. Suprema Corte, sostiene que al tener por comprobado el cuerpo
del delito la probable responsabilidad debe tenerse por demostrada como corolario de ese

silogismo.

No obstante, para decretar el auto de formal prisién basta con la comprobacién de
los elementos del delito y la responsabilidad del acusado se presuma, y el Juez para
resolver la situacion juridica de un acusado, debera tinicamente concretarse a analizar los
datos que arroja la averiguacion previa y sujetarse a los extremos contenidos en el articulo
19 Constitucional y no proceder de otra manera, amén de que el representante social,
durante la secuela indagatoria, cuenta con la mas amplia facultad para aportar las pruebas
necesarias tendientes a acreditar los elementos del cuerpo del delito y la probable

responsabilidad del inculpado.

44



2.5. AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR.

La resolucion lo Gnico que determina es que hasta las setenta y dos horas, no hay
elementos para procesar, mas no resuelve en definitiva, sobre la inexistencia de algin
delito o la responsabilidad del inculpado, por tanto, la misma resolucion no impide que

datos posteriores permitan proceder nuevamente en contra del inculpado.

Por otra parte, se afirma que dentro de las setenta y dos horas se puede decretar la
libertad absoluta si se encuentra probada alguna excluyente de responsabilidad, como
dentro del término el organo jurisdiccional debe resolver exclusivamente sobre la
comprobacién del cuerpo del delito y de la posible responsabilidad, en caso de acreditar la
existencia de una excluyente, se ha sostenido que debe decretarse la libertad por falta de

elementos y no la libertad absoluta que es contenido de la sentencia.

Por iiltimo cabe mencionar, que al ;'esolver el auto de término el juzgador advierte
de las constancias que obran en autos, que se encuentra comprobada la figura delictiva,
pero no la probable responsabilidad del acusado, por lo cual lo procedente es dictar el auto
de libertad por falta de elementos para procesar, toda vez que no se presumen las

circunstancias de tiempo modo y ocasion.

Luego entonces, al decretarse el auto antes aludido, el Representante Social tiene ¢l

derecho de apelar tal auto, dentro del término legal sefialado.

Asi mismo, el 6rgano jurisdiccional daré aviso al Director del Centro Penitenciario
correspondiente la libertad del procesado, sin perjuicio para el enjuiciado de que en caso de

que apele el Fiscal sea retenido en el reclusorio.

2.6. EL ARRAIGO COMO UNA MEDIDA CAUTELAR.

Resulta claro que desde el primer acto de procedimiento de averiguacion previa o,
en su caso judicial, deben adoptarse medidas o procedimientos cautelares, asegurativos o
precautorios que tiendan a proteger la materia y objeto del proceso, con la finalidad de

hacer factible la imposicion de las penas en la sentencia condenatoria.
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El arraigo, como medida precautoria, sirve para preservar la eficacia de la
consignacion y, en su caso, de la sentencia definitiva condenatoria, en tanto permite al
Ministerio Piblico tener a su disposicion al inculpado, durante la investigacion que realice
en la averiguacion previa relativa, lo cual, a su vez, se traduce en una forma de garantizar
la seguridad juridica por lo mismo de que se impide que el indiciado se dé a la fuga y con

ello se propicie la impunidad.

Es obvio que el servicio que el ius puniendis otorga al Estado, por virtud de la
proteccion de bienes juridicos que con aquél se obtiene, se veria menguado si no pudieran
realizarse las consignaciones que requirieran ir con detenido al juez penal de parte del
representante social, por virtud de que los indiciados se evadieran de la accion de la
Jjusticia. Es por ello que se tolera al arraigo, el que si bien es cierto por un lado vulnera
como excepcion algunos derechos del inculpado, por el otro también lo es que se tutelan

los intereses de toda la sociedad, dado que el derecho penal es eminentemente piblico.

Las medidas de aseguramiento en el procedimiento penal pueden ser también de
caracter personal, para garantizar el desarrollo del proceso, asi como la efectividad de la

sancion privativa de libertad, en los casos de sentencias condenatorias de tal pena.

2.7. NATURALEZA JURIDICA DEL ARRAIGO.

Para determinar la naturaleza juridica del arraigo es pertinente citar el concepto que
el Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

establece en relacion a dicha figura y que a continuacion se expone:

“ARRAIGO. En la legislacion actual se le considera como una medida precautoria
dictada por el juzgador, a peticion de parte, cuando hubiere temor de que se ausente u
oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una demanda (articulos
235 fr. 1 Codigo Procesal Civil). Tiene por objeto o finalidad impedir que el arraigado
abandone el lugar del juicio sin dejar un apoderado que pueda contestar la demanda, seguir

el proceso y responder de la sentencia que se dicte.”
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De la anterior definicion, se puede inferir que estamos hablando de un arraigo
susceptible de aplicarse indistintamente en materia civil o penal, sin dejar de creer que

pueda ser una figura juridica aplicable en cualquier otro tipo de proceso.

En el derecho mexicano puede solicitarse no soélo contra el deudor, sino también
contra los tutores, albaceas, socios y administradores de bienes ajenos (articulo 236 Cadigo

de Procedimientos Civiles).

Podra, asimismo, solicitarse como acto prejudicial, al tiempo de entablarse la
demanda o después de iniciado el juicio. En el primer caso, ademads de acreditar el derecho
que tiene el solicitante para gestionarlo y la necesidad de la medida que solicita, debera dar
una fianza suficiente a satisfaccion del juez para responder de los dafios y perjuicios que se
causen si no se entabla la demanda; en el segundo, bastara la peticion del actor para que se
haga la notificacién correspondiente y la providencia consistira en prevenir al demandado
para que no se ausente del lugar del juicio sin dejar representante legitimo, instruido y
expresado para responder a las resultantes del juicio; en el tercer caso, se substanciara en
incidente por cuerda separada, en el cual el peticionario deberd acreditar el derecho que
tiene para gestionar y la necesidad de la medida (articulos 237 a 241 Cdédigo de
Procedimientos Civiles).

En el derecho romano se obligaba a garantizar mediante fianza a fin de asegurar al
actor las resultas del juicio; posteriormente en el derecho justinianeo esa fianza fue
sustituida por la obligacion de prestar caucion juratoria de que el demandado cumpliria con
la sentencia condenatoria si ese fuere el caso. El Fuero Juzgo, las Leyes de Partida y las de
Toro, conservaron el sistema de la fianza, autorizando la pena privativa de la libertad para

el deudor insolvente.

En el derecho moderno el arraigo es también una excepcion que el demandado
puede oponer cuando el actor es extranjero o transedinte y consiste en obligar a este tltimo
a garantizar las resultas del juicio. El Cédigo de 1884 lo contemplaba, siendo suprimido en
el actual por ser contrario a los principios de Derecho Internacional emanados de las
convenciones de La Haya de 1896 y 1905 en donde se les reconocieron a los extranjeros

los mismos derechos que a los nacionales, en materia procesal. Aln asi algunas
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legislaciones conservan esta figura para los casos en que el extranjero no domiciliado en el

pais no tuviere bienes en el lugar del juicio. salvo caso de reciprocidad.

En materia laboral el arraigo no procede cuando la persona contra quien se pide sea
propietaria de una empresa establecida: quien quebranta el arraigo en los términos del
(articulo 242 Cadigo de Procedimientos Civiles). sera castigado con la pena que sefiala el
Cdodigo Penal al delito de desobediencia a un mandato legitimo de la autoridad publica,
quedando sujeto a las medidas de apremio que el juez dicte para obligarlo a regresar al

lugar del juicio.

2.7.1. DEFINICION GRAMATICAL Y LEGAL DE ARRAIGO.

Gramaticalmente, arraigo consiste en: la accién y efecto de arraigar, del latin ad y

radicare, echar raices.
Arraigar significa: fijar, afirmar, establecer.

Legalmente, arraigo puede definirse como: “La determinacion judicial que

prohibe a una persona que salga de un lugar determinado .

Si a ese concepto se integran los elementos que introduce la Legislacién Procesal
Penal Federal a través del articulo 133 bis, el arraigo puede juridicamente definirse en los

siguientes términos:

Aquel acto formal y materialmente jurisdiccional que durante un periodo de tiempo
determinado prohibe a una persona, a la que se esta integrando una averiguacion previa,
que salga de un lugar especifico, siempre y cuando exista el riesgo fundado de que se

sustraiga a la accién de la justicia.
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2.7.2. DEFINICION DE ARRAIGO EN MATERIA PENAL.

Para tal efecto creo que es pertinente invocar de nuevo la definicion que el

Diccionario Juridico Mexicano, establece respecto al concepto de arraigo penal:

ARRAIGO PENAL. “Es la medida precautoria que tiene por objeto asegurar la
disponibilidad del inculpado en la investigacion previa o durante el proceso, cuando se

trate de delitos imprudenciales o de aquellos en los que no proceda la prisién preventiva™.

Este instrumento fue introducido en las reformas al Codigo de Procedimientos
Penales y Codigo Federal de Procedimientos Penales promulgadas en Diciembre de 1983,
como una innovacion respecto de la regulacién de las medidas precautorias en los textos
anteriores, en los que Gnicamente se establecia la libertad caucional previa o administrativa
durante el periodo de investigacion, tratdndose de delitos imprudenciales ocasionados por
el transito de vehiculos, o bien la libertad caucional de caracter judicial una vez iniciado el

proceso penal propiamente dicho, en los supuestos de la prision preventiva.

En las citadas reformas de 1983 se ampliaron las hipdtesis de la libertad previa
administrativa mencionada con anterioridad, a todos los supuestos de delitos no
intencionales, y no exclusivamente tratindose de los producidos por el transito de

vehiculos.

De manera congruente con la liberalizacion de las medidas de aseguramiento del
inculpado tratandose de delitos imprudenciales o bien en aquellos en los cuales sélo pueda
imponerse pena alternativa o no privativa de la libertad, se creé el arraigo en sus
modalidades, es decir en el periodo de investigacion previa o bien durante el proceso,
como una medida precautoria que permite la disponibilidad del inculpado ante el

Ministerio Pablico o el juzgador, limitando los casos de detencion y prision preventiva.

En cuanto al periodo de investigacion, la reforma faculta al Ministerio Piblico para
decretar la libertad caucional en los supuestos de los delitos imprudenciales, y ademas para
solicitar al juez respectivo, que decrete el arraigo del inculpado, el cual debe ordenarse sin
necesidad de caucion, en los supuestos de delitos que merezcan pena alternativa o no

privativa de libertad.
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La regulacion es muy minuciosa en el Cédigo de Procedimientos Penales en cuanto
a las hipotesis de la averiguacion previa por delitos que sean de la competencia de los
juzgados de paz en materia penal o siendo de los juzgados penales cuya pena maxima no
exceda de cinco afios de prision, en las cuales se atribuye al Ministerio Piblico la facultad
de solicitar al juez respectivo, que en lugar de recluir al inculpado en los lugares ordinarios
de detencion, se decrete su arraigo en su domicilio, con la posibilidad de trasladarse al

lugar de trabajo, siempre que concurran las condiciones siguientes :

.- Que el afectado proteste presentarse ante el Ministerio que realiza la investigacion

cuando éste lo disponga;
2.-  Que no existan datos de que pretenda sustraerse de la accion de la justicia;

3.- Que realice convenio con el ofendido o sus causahabientes ante el Ministerio
Pablico sobre la forma en que reparara el dafio causado, pero si no se llega a un
acuerdo sobre su monto, el propio Ministerio Pablico lo determinara con los

elementos de prueba de que disponga;

4.- En los casos de delitos por imprudencia provocados por el transito de vehiculos, es
preciso que el presunto responsable no hubiese abandonado al lesionado, ni
participado en los hechos en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes

o sustancias psicotropicas;

5.-  Que cuando se considere necesario, alguna persona se comprometa bajo protesta y

a criterio del Ministerio Pablico, a presentar al inculpado.

En el supuesto de que el acusado o la persona que deba presentarlo desobedecieren
sin justa causa las 6rdenes del Ministerio Piblico, se revocara el arraigo y la averiguacion
previa serd consignada en su caso, solicitindose al juez competente la orden de
aprehension. Ademds, la medida no puede prolongarse por més de tres dias, transcurridos
los cuales el arraigado podré desplazarse libremente, sin perjuicio de la consignacion por el
Ministerio Piblico y la solicitud de la correspondiente orden de privacion de la libertad

(articulo 271 Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).
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El arraigo en materia penal a su vez esta diversificado en nuestra legislacion tanto
en el fuero comin como en el fuero federal, y que para efectos de mi tesis voy a tomar
como parte medular el arraigo propiamente dicho en materia federal, en razén a no

delimitarlo a una sola entidad federativa.

En nuestro sistema procesal penal, el arraigo es una medida cautelar que durante la
averiguacion previa se impone con vigilancia de la autoridad al indiciado, para los efectos
de que este cumpla con los requerimientos del Ministerio Publico, en razén de la
investigacion de un hecho delictivo (figura establecida en el articulo 133 bis del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales). Es decir, las medidas en los procedimientos penales
pueden ser también de cardcter personal para garantizar el desarrollo del proceso, asi como
la efectividad de la sancién privativa de libertad, en los casos de sentencias condenatorias

de tal pena.

Los sujetos a averiguacion son proclives a eludirla, ocultdndose o fugéndose por lo
cual es manifiesta la dificultad que enfrenta el representante social para integrar la
averiguacion previa y asi estar en posibilidad de integrar el cuerpo del delito, la presunta
responsabilidad y asi ejercitar la accion penal.

Con objeto de hacer factible la funcién persecutoria encomendada al arraigo en el
Codigo Federal de Procedimientos Penales, en el citado articulo 133 bis, se determina la
facultad de dicho Ministerio Publico Federal, para solicitar al érgano jurisdiccional el

arraigo del inculpado en los casos en que se estime necesario.

Concedido el arraigo por el juez, en los términos descritos se entiende que la regla
general sobre su duracién serd la del tiempo estrictamente indispensable para determinar en

la averiguacion previa, si existe 0 no presunta responsabilidad del inculpado.

Articulo 133 BIS (Cddigo Federal de Procedimientos Penales):

“La autoridad judicial podrd, a peticion del Ministerio Publico,
decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicion de abandonar
una demarcacion geogrdfica sin su autorizacion, a la persona en conira

de quien se prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y cuando
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exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la accion de la justicia.
Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el

mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una
demarcacion geogrdfica se prolongardn por el tiempo estrictamente
indispensable, no debiendo exceder de treinta dias naturales, en el caso
del arraigo, y de sesenta dias naturales, en el de la prohibicion de

abandonar una demarcacion geogrdfica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicion de
abandonar una demarcacion geogrdfica queden sin efecto, la autoridad
Jjudicial decidird, escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si

deben o no mantenerse.”

Por lo que respecta a la medida precautoria durante el proceso, el articulo 205 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, dispone que cuando por la naturaleza del
delito o de la pena aplicables, el inculpado no deba ser internado en prisién preventiva,
pero existan elementos para suponer que podrd sustraerse a la accién de la justicia, el
Ministerio Pablico podra solicitar del juez en forma fundada y motivada, o éste disponer de
oficio, con audiencia del procesado, el arraigo de éste, con las caracteristicas y por el
tiempo que el juzgador sefiale, sin que en ningln caso pueda excederse del plazo en que

deba resolverse el proceso.

El citado articulo 205 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales establece
ademads, que el arraigo no puede prolongarse mas alla del plazo establecido durante la
investigacion por el articulo 133 bis del mismo ordenamiento, es decir, treinta dias
prorrogables por el mismo tiempo; pero dentro del proceso, deben respetarse los plazos
constitucionales, es decir, de cuatro meses cuando se trate de delitos sancionados con pena
de prision que no exceda de dos afios, y dentro de un afio, cuando la sancién corporal sea

mayor (articulo 20 fr. VIII, Constitucional).
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A su vez, el articulo 135 del Codigo Federal de Procedimientos Penales establece

en su segundo parrafo:

“El Ministerio Publico dispondra la libertad del inculpado en los supuestos y
cumpliendo con los requisitos establecidos por el articulo 399 para los jueces, sin
perjuicio de solicitar su arraigo en caso necesario el Ministerio Publico fijara la caucion
suficiente para garantizar que el detenido no se sustraerd a la accion de la justicia, ni al
pago de la reparacion de los darios y perjuicios que pudieran serle exigidos. Tratdandose de
delitos cometidos con motivo del transito de vehiculos, no se concedera este beneficio al
inculpado que hubiese incurrido en el delito de abandono de personas o se encuentre en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotrépicos o de cualguier otra
sustancia que produzca efectos similares. Cuando el delito merezca pena alternativa o no
privativa de la libertad sin necesidad de caucion y sin perjuicio de pedir el arraigo

correspondiente”,
2.7.3. PRECISIONES RESPECTO A LAS DEFINICIONES DE ARRAIGO.

e Es un acto formal y materialmente jurisdiccional, ya que emana de un drgano que
constitucionalmente integra el poder judicial y crea situaciones juridicas
individuales, no siendo el 6rgano del Estado interesado directo en la situacion
Jjuridica que se crea.

e A través de dicho acto se emite una prohibicién por tiempo determinado.

* Esa prohibicion consiste en que una persona no salga de un lugar especifico.

e Debe estar integrandose una averiguacion previa.

e Debe existir el riesgo fundado de que se sustraiga a la accion de la justicia.

53



e Ll arraigo es un acto esencialmente prejudicial puesto que sirve como herramienta a
la autoridad investigadora para que previamente a un proceso logre conformarse el

cuerpo del delito.

e Otra precision es la de ubicar a la figura del arraigo en su modalidad de arraigo
domiciliario y aunque esta en debate solo el articulo 133 bis del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, las demas Legislaciones en el resto de la Reptblica hasta
ahora guardan el mismo criterio respecto al arraigo en sus Legislaciones locales, no
porque sean exactamente iguales sino que esencialmente lo consideran de la misma

mancra.

2.8. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL ARRAIGO.

Los sujetos que intervienen en el arraigo son necesariamente el Ministerio Piblico en
su calidad de peticionario o solicitante del arraigo, el organo jurisdiccional o Juez en
materia penal competente de conocer la procedencia de la citada solicitud y el indiciado o

individuo que debe quedar arraigado una vez procedida la solicitud.

No debe perderse de vista a estos sujetos, pues durante el desarrollo de la tesis y en el
debate Constitucional del arraigo estaran continuamente evocados, por lo que es necesario

hacer énfasis sobre algunas de sus funciones y caracteristicas de cada uno de ellos:

2.8.1. MINISTERIO PUBLICO.

El érgano facultado para averiguar (perseguir) delitos, es el Ministerio Piblico
auxiliado por la Policia Judicial, la que estard bajo su mando inmediato (articulo 21
Constitucional), a través de una relacion de hechos sucedidos, que le rendird la Policia
Preventiva, sea local o federal, o bien, por la propia policia judicial en casos en que ella
tome conocimiento de los hechos, ya sea porque alguna persona se los comunique
directamente, o por flagrante delito o bien de denuncias o querellas presentadas por los

denunciantes o por los ofendidos e inclusive “por partes” que, en caso de hechos de sangre,
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los suministran las dependencias encargadas de los primeros auxilios o de intervenciones

mas calificadas.

Una vez que el Agente del Ministerio Publico obtiene el conocimiento de hechos
probablemente constitutivos de delito, comenzara su actuacion con estricto apego a
derecho, para tal efecto formulard un acuerdo que, en términos del Codigo de
Procedimientos Penales. debera ser por escrito, cuerdo que lo establece el articulo 16
Constitucional, debera ser fundado y motivado, pues sera la base juridica que dentro de un
estado de derecho, debe servir de soporte a todo acto de autoridad y como tal actuara el
Ministerio Publico dentro de esta etapa, requisitos que han observado algunas Leyes

Organicas del Ministerio Pablico.

Esto es, que de lleno se inicia un procedimiento penal con esa acusacion, denuncia
o querella sobre hechos que la ley castiga con pena corporal; es decir, hechos descritos en
una ley penal (norma penal), pues sblo es delito aquello que menciona la Ley Penal,
debiendo emitir el Ministerio Pablico ya en su acuerdo inicial, un juicio de tipicidad en

sentido de probabilidad.

Ahora bien, el acuerdo de inicio de “averiguacién previa™ en relacién a los hechos
denunciados o de los que se querellan y que probablemente sean constitutivos de un delito.
El articulo 20, fraccion I, impone al Ministerio Publico la obligacion de manifestar en su
pedimento con el que se inicia su pretension punitiva, el establecer si se trata de un delito
intencional o culposo, para el efecto de que el Juez pueda decidir acerca del beneficio de la
libertad provisional bajo caucion, asimismo, también debera tomar en cuenta al tipo basico
y a las modalidades; esto es, que en la exigencia que desde la misma “averiguacion previa”

le impone el Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

Es dable mencionar, que el Ministerio Piblico asentara en el acta correspondiente;
todas las observaciones acerca del caricter del delincuente hubiere recogido, ya sea en el
momento de cometer el delito; durante la detencion del probable responsable, o bien
durante la prictica de las diligencias en que hubiera intervenido, datos que serviran al
juzgador, en cuanto a su resolucion en torno a la libertad caucional, el monto de la misma

en caso de que proceda o la libertad del mismo.

55



Del acuerdo inicial. del que hemos hecho referencia, el Agente del Ministerio
Piblico. debe ir razonando. ya que con esto comienza el proceso de motivacion. mismo
que le corresponde precisarlo en el pliego de consignacion, pedimento en el que expresa su
ejercicio de la “accién penal”, a qué precepto penal es probable que se encuadre el evento
(hecho acontecidos); de tal manera, los actos de molestia que cause a cualquier persona,
durante las actividades que realice ya en pleno procedimiento penal, iniciado por el
conocimiento de hechos que pueden constituir un delito, sean fundados y motivados, para

que las diligencias que va a practicar, obedezcan a un fin.

Todo lo anterior, permitira que el Ministerio Piblico pueda dar cumplimiento a la
obligacion que le imponen los articulos 21 y 102 Constitucionales, de perseguir (averiguar)
los delitos (actos y omisiones que sancionan las leyes penales) pero también dar
cumplimiento a la obligacion que le impone el articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, mismo que establece que el funcionario de la Policia y el
Tribunal, deberdn procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del

procedimiento penal.

Entendiendo asi las cosas, el Agente del Ministerio Publico Investigador dentro de su
acuerdo inicial, sefialara como diligencias a practicar, todas aquéllas tendientes a

comprobar el cuerpo del delito, correspondiéndole al Ministerio Piblico.

Debe dirigir a la Policia Judicial en la investigacién que ésta haga para comprobar el
cuerpo del delito, ordendndole la practica de las diligencias que, a su juicio estime
necesarias para cumplir debidamente con su cometido, o practicando €l mismo aquellas
diligencias; cuando el delito deje vestigios o pruebas materiales de su perpetracion, el
Ministerio Pablico o el Agente de la Policia Judicial lo hard constar en el acta que levante,
recogiéndolos si fuera posible; cuando se encuentren las personas o cosas relacionadas con
el delito, se describiran detalladamente su estado y circunstancias conexas; y en caso de
que las circunstancias de la persona o cosa no pudieren apreciarse debidamente sino por
peritos, el Ministerio Publico nombrard peritos, agregando el acta de dictamen
correspondiente; si para la comprobacién del delito, de sus elementos o de sus
circunstancias, tuviere importancia el reconocimiento de un lugar cualquiera, se hard

constar en el acta de descripcion del mismo, sin omitir algin detalle que pueda tener valor.
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La Policia Judicial procedera a recoger los primeros momentos de su investigacion: las
armas, instrumentos y objetos de cualquier clase, que pudieren tener relacion con el delito
y se hallaren en el lugar en que éste se cometid, en sus inmediaciones, en poder del reo o
en otra parte conocida, expresando cuidadosamente el lugar, tiempo vy ocasion en que se
encontraron, y haciendo una descripcion minuciosa de las circunstancias de su hallazgo;
asi también, los instrumentos, armas y objetos, se sellardn siempre que lo permita su
naturaleza, y se acordard su retencion y conservacion, si no pudieren conservarse en su
forma primitiva, se verificard lo mas conveniente para conservarlos del mejor modo

posible cuando el caso lo amerite, dictaminaran peritos.

Cuando para mayor claridad y comprobacién de los hechos, fuere conveniente levantar
el plano del lugar del delito y tomar fotografias, tanto de ese lugar como de las personas
que hubieran sido victimas del delito, se practicaran estas operaciones y se hard la copia o
disefio de los efectos o instrumentos del mismo, aprovechando para ello todos los recursos
que ofrezcan las artes. El plano, retrato, copia o disefio se unirdn al acta. Cuando no queden
huellas o vestigios del delito, se hard constar oyendo juicio de peritos, acerca de si la
desaparicion de las pruebas materiales ocurrié natural, casual o intencionalmente, las
causas de la misma y los medios que para la desaparicion se suponga fueron empleados; y
se procederd a recoger y consignar en el acta de las pruebas de cualquier otra naturaleza
que se pudiera adquirir acerca de la perpetracién del delito. En todos aquellos delitos en
que se requieran conocimientos especiales para su comprobacion, se utilizardn, asociados,

las pruebas de inspeccion judicial y de peritos, sin perjuicio de las demas.

Las facultades del Ministerio Piblico las determinan los articulos 2° al 5° del Cédigo de

Procedimientos Penales, y pueden calificarse en los siguientes grupos:

a) Las que les corresponden como Jefe de la Policia Judicial, teniendo las necesarias

para ordenar la investigacion del cuerpo del delito;
b) Pedir al juez se practiquen todas las diligencias que sean necesarias para comprobar

la existencia del delito, sus modalidades, personas que resulten responsables de su

comisién y en qué grado;
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¢) Pedir al juez se practiquen las diligencias que sean necesarias para que proceda la
detencion del probable responsable de la comision del delito. conforme al Articulo
16 Constitucional, y solicitar igualmente la aplicacion de la sancion

correspondiente al caso concreto de que se trate;

d) Pedir su libertad provisional por falta de méritos o la definitiva cuando ésta proceda

por cualquier causa legal;

e) Solicitar la practica de las diligencias que sean necesarias para determinar las

sanciones penales que corresponda practicar al inculpado;
f) Interponer los recursos que procedan contra las resoluciones judiciales.

Por ende, las actividades que despliegan los agentes de la Policia Judicial, entre ellos el
Ministerio Pablico, quien coordina a aquél-los (y a sus auxiliares), tienden a comprobar si
se ha cometido un delito, es decir, un hecho delictuoso, sancionado por la Ley Penal, o no,
codmo se cometid, quién lo cometio, inicidndose dichas actividades, con la etapa llamada
pesquisa, en sus dos fases, la primera ya sefialada que es la “determinativa” y la segunda
“ejecutiva” (aprehension del autor de aquel hecho) que se apoya en los datos arrojados por
la primera. En dicha pesquisa, se pondran en prictica por los agentes de la Policia Judicial,
reglas de policia técnica, pero ademads, se apoyara fundamentalmente en conocimientos

proporcionados por la criminalistica.

Es de advertirse, que el Ministerio Piblico, en la etapa de “pesquisa”, despliega actos
de autoridad y con algunos de ellos causard molestias a las personas que, de alguna
manera, resultan involucradas, por lo anterior, todos esos actos deber ser fundados y
motivados (articulo 16 constitucional) de lo contrario serian violatorios de garantias

individuales.

En consecuencia, como hemos mencionado el Ministerio Publico debe iniciar su
funcion investigadora partiendo de un hecho que razonablemente puede presumirse
delictivo, ya que de no serlo, sustentaria la averiguacion previa en una base endeble, que

podria traer graves consecuencias en el ambito de las garantias individuales.
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El Ministerio Pablico también procedera a la detencion de los que intervinieron en la
comision en los casos de flagrante delito, (s6lo podra ordenar la detencion de una persona.
cuando se trate de delito flagrante o caso urgente, conforme a los articulos 16

Constitucional y 193, 193 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

Asi también, dispondra la libertad del inculpado, si cumple los requisitos establecidos
por el articulo 399 del Codigo Federal de Procedimientos Penales sin perjuicio de solicitar
su arraigo en caso necesario, siempre que se garantice el monto de la reparacion del dario,
garantice las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele, caucione el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley establece en razon del proceso, y
no se trate de alguno de los delitos sefialados como graves en el Codigo Federal de
Procedimientos Penales.

Cuando el delito merezca pena alternativa o no privativa de libertad, se dispondré la
libertad sin necesidad de caucién, sin perjuicio de pedir el arraigo correspondiente.

Sin embargo, al dejar libre al indiciado lo prevendrd para que comparezca, cuantas
veces sea necesario para la practica de diligencias de averiguacion previa y después ante el
juez a quien se consigne quien ordenara su aprehension y si no comparece sin causa justa y

comprobada, ordenara su aprehension y mandara hacer efectiva la garantia.

2.8.2. ORGANO JURISDICCIONAL O JUEZ.

La funcién judicial, la delega el Estado, en el juez, éste es el 6rgano de que se vale
para llevarla a cabo; es un sujeto de primordial importancia en la relacion procesal; es el

encargado de ejercer la funcion soberana de aplicar el derecho en indeterminado proceso

penal.

El juez, es una representacion que le otorga a un hombre poderes excepcionales

sobre sus semejantes y se constituye por jurisdicciéon o competencia.
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Es. por lo tanto, organo jurisdiccional * aquel sujeto investido, legalmente, por el
Estado para declarar el derecho en cada caso concreto, es decir, a través de la

g " " o g e (O
Jurisdiccion serd como se manifieste la actividad judicial”.

Es importante determinar, qué se debe entender por jurisdiccion; atendiendo a la
etimologia de la palabra jurisdiccion, de jurisdictio, significa: declarar el Derecho, tarea,
desde un punto de vista general, que en el antiguo Derecho Romano, se encomendaba a

personas, expresamente, seleccionadas para estos fines.

Con el tiempo, con la palabra jurisdiccion se hace referencia a la circunscripcion

territorial en donde se ejerce autoridad.

Procedimentalmente hablando, la jurisdiccion es, “la potestad con que esta
investida la persona fisica, juez, atendiendo a su competencia para declarar, si en el caso
concrelo se cometio, o no un delito, si una persona determinada es su autor y, en tal caso,

aplicarle una pena o una medida de seguridad”.®

Durante el desenvolvimiento del proceso penal, la actividad del juez,

fundamentalmente, se circunscribe a pronunciar los actos de decision.

2.8.3. INDICIADO.

En la ejecucion de conductas o hechos, delictuosos, interviene un sujeto fisico,
quien mediante un hacer o un no hacer, legalmente tipificados, da lugar a la relacion

juridica material de Derecho Penal y, en su caso, a la relaci6n juridica procesal.

Ello no implica, necesariamente que deba ser considerado sujeto activo del delito,
porque ese calificativo le corresponderd cuando se dicte la resolucion judicial que asi lo
considera. No obstante, habra estado obligado a los actos y formas procedimentales, razon

por la cual se le calificard como sujeto activo, nombre aplicable en términos generales.

7 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Ed. Porriia, México,
1993.p.160.
# Ibid.,p.162.
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En la doctrina y en la legislacion, al supuesto autor del delito se le han otorgado
diversas denominaciones, que no necesariamente le corresponden. Esto, es demostracion

inequivoca del uso de una terminologia equivocada.

El término de Inculpado se emplea, para aquél individuo a quien se atribuye la
comision o la participacion de un hecho delictuoso. Tradicionalmente este término, se
tomaba como sinénimo de “acusado™ y se aplicaba a quien cometia un delito, desde el

inicio de un proceso hasta su terminacion.

En el proceso ante el érgano jurisdiccional, el (probable o presunto) sujeto activo
del delito — bajo cualquiera de los titulos de autor o participante — pasa a ser inculpado o
imputado. Contra €l se dirige primero la averiguacion previa, y posteriormente el proceso
mismo. A lo largo del procedimiento, el inculpado o imputado, que son sus
denominaciones generales, recibe diversas designaciones: indiciado, procesado, acusado,
sentenciado, ejecutado. El inculpado cuenta con sendos derechos piiblicos subjetivos o

garantias individuales, que la Constitucién establece.

Con ello se fortalece el Estado de Derecho y se previene o resuelve la arbitrariedad
del gobernante. Los derechos del inculpado se resumen, especificamente, en las facultades

de audiencia y defensa.

2.9. ALCANCES DEL ARRAIGO.

En el anilisis que se hace al articulo 133 bis en el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales comentado, antes de su ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 8 de febrero de 1999, se indica la conveniencia de que aquel se
reformara en el sentido de que se eliminara de su redaccion el requisito de que, previo a
que se decretara el arraigo, el juez debia “oir al indiciado”, con ello se desvirtla su
naturaleza de medida precautoria, pues es obvio que al darsele vista a dicho indiciado con
la peticion del Ministerio Piblico, aquel puede abandonar el lugar o el pais antes de que el

juzgador resuelva su arraigo.
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Del precitado comentario se derivaron dos situaciones. La primera, que no era
compatible con la medida cautelar en estudio, el requisito de que se “oiga al inculpado™
antes de su decretamiento y, la segunda, que dicho inculpado “podia abandonar el lugar o
el pais™, implicando esto dltimo la medida cautelar de “no abandonar una demarcacion

territorial™.

En base a esto, el legislador federal hizo la reforma al articulo 133 bis del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 8
de febrero de 1999, pues, en primer término elimind de su redaccion el requerimiento de
que se “oiga al inculpado™ antes de decretar el arraigo. En segundo lugar se adiciono el
precepto con la citada medida cautelar de “no abandonar una demarcacion territorial”,con
lo cual se procura que no se evada de la accién de la justicia el inculpado, “abandonando el

lugar o el pais”.

2.10. CLASES DE ARRAIGO.

El numeral 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales ya citado hace
una distincion de dos modalidades de arraigo como lo es “EL ARRAIGO
DOMICILIARIO” y un “ARRAGIO EN UNA DEMARCACION GEOGRAFICA”.

Por lo que de igual manera tengo que especificar que el arraigo importante en la
elaboracion de mi tesis y que someto a discusion Constitucional es la figura del ARRAIGO
DOMICILIARIO.

2.10.1. ARRAIGO DOMICILIARIO.

El “arraigo domiciliario”, denota al mismo tiempo la esencia de la medida cautelar
de cardcter personal (arraigo) y el lugar donde debe cumplirse, que no puede ser otro que el
del domicilio del inculpado, no el que pretenda designar el Ministerio Piblico, pues el
domicilio de las personas fisicas corresponde, normalmente, al lugar donde residen de
manera habitual, o sea donde viven con sus familias, con otras personas o ain solos, bajo
la presuncion de que se considerard que una persona reside habitualmente un lugar, cuando

permanezca en el mas de seis meses, situacion que juridicamente es la que corresponde a la
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naturaleza de la medida cautelar en cita, esto es, que permanezca el indiciado en su
domicilio a disposicion del Ministerio Piblico, para fines de la averiguacion previa, mas
no al hecho de situarlo en lugar distinto al de su domicilio y mucho menos ocultarlo o
incomunicarlo en algtn sitio distinto a aquél, como los separos de la policia, un hotel, una
casa de las llamadas de “seguridad”, etc. Por lo que el juez estd impedido para autorizar
esto Gltimo y, mds alin, para conceder el arraigo debe expresamente indicar el “domicilio
del inculpado™ donde cumplimentara la medida cautelar, previa prueba plena que le
presente el Ministerio Pablico Federal de que ese lugar corresponde, precisamente, al

citado domicilio.

Sin embargo, para aquellos casos de excepcion donde el indiciado carezca
fisicamente de domicilio en la forma indicada, debe estarse a lo que previene el Titulo
Tercero del libro Primero del aludido Cédigo Civil Federal, para el efecto de que se tenga

como domicilio alguno de los que sefiala éste.

Por cuanto a que la autoridad judicial podr4, a peticién del Ministerio Publico,
decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién de abandonar una demarcacién
geogréfica sin autorizacién a la persona “contra de quien se prepara el ejercicio de la
accion penal”, porque, procesalmente, la accion penal no admite “reparacion “alguna, pues
esta corresponde al deber juridico que tiene el Ministerio Pablico de acudir al tribunal
pretendiendo punitivamente en todos los casos donde, por virtud de averiguacion previa, se
considere que hay pruebas suficientes que acrediten los requisitos del articulo 16
Constitucional; por tanto, tal impropiedad demuestra no sélo un inadecuado manejo del
lenguaje técnico-procesal, sino que ello constituye un error grave respecto de la naturaleza
juridica de dicha acci6n penal y, obviamente, ignorancia en la materia por parte de los

legisladores que intervienen en su redaccion.

Lo que procede entender, procesalmente hablando, sobre esta expresion citada, es
que las medidas cautelares que nos ocupan pueden dictarse por el juez, en tanto haya una
averiguacion previa en la cual existan indicios o pruebas suficientes de la existencia de los
elementos del articulo 16 Constitucional, que hagan probable o pedan hacer probable la
responsabilidad del inculpado, elementos probatorios que en todo caso tendrdn que
aportarse al juzgador, para que éste, en base a ellas, decida sobre la procedencia o

improcedencia de decretar el arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una
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demarcacion geografica, porque de lo contrario, de autorizarse estas medidas solo por la
peticion del Ministerio Piblico Federal, sin prueba idonea y suficiente que acredite los
elementos del articulo 16 Constitucional y el riesgo fundado de que el indiciado contra
quien se solicitan puedan sustraerse a la accion de la justicia, no existe razon alguna ni
fundamentacion procesal para que el Ministerio Publico solicite su otorgamiento y, menos
ain, para que el juez las decreta, dado, por el principio de legalidad, asi lo ha establecido

nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién al indicar que:

“Las autoridades soélo pueden hacer lo que la ley les permite” (jurisprudencia 47,
quinta época, pagina 106, seccion primera, volumen jurisprudencia comin al pleno y las

salas).

Igualmente, las precitadas medidas cautelares estdn condicionadas, en cuanto a su
autorizacion por el juez, a que el Ministerio Publico Federal presente prueba plena del
“riesgo fundado” de que el indicado, contra quien aquéllas se solicitan, pueda sustraerse a

la accion de la justicia.

El precepto no autoriza a prorrogar los plazos sefialados, para el cumplimiento del
arraigo domiciliario o de la prohibicién de abandonar una demarcacion geogréfica, por lo
que s6lo son impuestos por lapsos que no excedan de 30 a 60 dias naturales, para cada una
de éstas, respectivamente; en consecuencia, por principio de legalidad, no cabe en ningiin
caso sefialar estas medidas por plazos que excedan a los sefialados ni, menos atin, pueden

prorrogarse los ya decretados.

El articulo prevé, también que las mencionadas medidas cautelares quedan sin
efecto, o sea que se revoquen, cuando a peticion del indiciado asi lo decida la autoridad
judicial, no sin antes dar vista al Ministerio Publico y atn al afectado, para ver si se deben
mantener o no. Es de hacerse notar que esta implicita revocacion que se menciona viola el

principio procesal de que los jueces no pueden revocar sus propias determinaciones.

Por ultimo, se ordena que la vigilancia de que se cumplan las citadas medidas
cautelares correspondera al Ministerio Piblico y a sus auxiliares como lo es la policia
judicial, implicando esto que dicho representante social tome las medidas de cautela

suficientes, para que no evada la accién de la justicia el indiciado, so pena de incurrir en
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responsabilidad, y salvo casos de excepcion en que asi expresamente lo acuerde el juez,
fundada y motivadamente, dicha vigilancia no conlleva implicitamente la circunstancia de
que se realice dentro del domicilio del indiciado, sino que ello debe hacerse fuera del
domicilio del mismo, pues, de lo que se trata, es que éste no lo abandone, para lo cual
puede vigilarse por el Ministerio Publico estando precisamente en los lugares adecuado
que colinden con dicho domicilio para que no se fugue; para el caso de que el Ministerio
Publico pretenda introducirse en el domicilio del indiciado, por considerar que existen
motivos justificados para ello, debe ajustarse a lo previsto en el articulo 16 Constitucional

sobre él cateo.

2.10.1.1. EL ARRAIGO DOMICILIARIO PREVISTO EN LA LEY FEDERAL
CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.

El arraigo domiciliario, previsto en los Codigos Procesales Penales Federal y del
Distrito Federal, asi como el previsto en la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
se fundamenta en leyes secundarias que exceden las formas de privacion de libertad

establecidas limitativamente por la Constitucioén Federal.

Para su procedencia no se exige legalmente que la averiguacion previa respectiva
esté integrada; ello implica que el titular de la accion penal no ha determinado si existen o
no elementos bastantes para proceder en contra del inculpado y, pese a la presuncién de
inocencia que existe en su favor, puede solicitar y conseguir que sea detenido hasta por

treinta dias.

En el caso de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, el arraigo puede
tener mayores consecuencias en la persona del acusado, ya que podra ser retenido hasta por

noventa dias en el lugar, forma y medios que solicite el 6rgano persecutor.
La Ley de Delincuencia Organizada nace de una iniciativa del Ejecutivo Federal del

diecinueve de marzo de 1996, publicada el siete de noviembre del mismo afio, con vigencia

a partir del dia siguiente.
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La iniciativa sustenté la necesidad de crear a la Ley ante el problema de la
aparicion de la delincuencia organizada en la comisiéon de diversos delitos; por ello, era
necesario un instrumento juridico capaz de fortalecer la lucha en su contra. con la finalidad

de acabar con la impunidad que se genera.

En relacion a esta Ley, el conocimiento necesario. en la técnica juridica para
comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad de los inculpados; en razon de
la dificultad de estructurar el juicio de tipicidad correspondiente, que por la exigencia de
comprobacion de sus elementos, en el auto de plazo constitucional. en la orden de

aprehension y en la sentencia, se presenta la dificultad de su acreditacion.

Conforme a la estructura del delito de delincuencia organizada, el Articulo 2° de la

Ley, nos da sus elementos:

“Cuando tres o mds personas acuerden organizarse o se organicen para realizar
en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o

resultado cometer alguno o algunos de los delitos sancionados...."

La realizacion por parte de los activos de una conducta en forma de accion, relativa
a una organizacién criminal, tengan como resultado cometer cualquiera de los delitos de
terrorismo; contra la salud; falsificacién o alteracion de moneda; acopio y trafico de
armas; trifico de indocumentados; trafico de organos; asalto; secuestro; trifico de
menores; y robo de vehiculos. Con lo anterior se vulnera necesariamente el bien juridico
tutelado por la norma, consistente precisamente en garantizar la seguridad publica y
salvaguardar la soberania y la seguridad de la nacién, en forma genérica, pero desde luego
en forma particular, la libertad en el secuestro, la salud publica en el narcotréafico, el interés
fiscal en las operaciones con recursos de procedencia ilicita, la salud personal en el trafico
de organos, la integridad familiar en el trafico de menores. Ello, ante el latente peligro de
su alteracion en que se ubica a la sociedad con el potencial ejercicio de los fines de la

organizacién criminal.



El objeto material, que es la persona o cosa sobre la cual recae la conducta
delictuosa, lo constituye de manera genérica la sociedad, por ser ésta quien resiente
propiamente la accion del activo. Conforme a la descripcion tipica, no se requiere de un

medio especifico para su consumacion.

Para acreditar el cuerpo del delito dentro de la delincuencia organizada, se debe

tener en cuenta:

e La congregacion de tres o mds personas, conscientes de su estancia en la

agrupacion, con el caricter de miembros de la misma;

e Acuerden organizarse o se organicen;

® Que se rijan por reglas estrictas de organizacion y disciplina entre sus integrantes,
es decir que cada miembro desempefie un rol especifico de funciones dentro de la

propia asociacion;

e Con un requisito de circunstancia de temporalidad, esto es, que la organizacion sea

en forma permanente o reiterada;

e Con la finalidad comin, de realizar conductas, que por si 0 unidas a otras, tengan
como resultado la comision de delitos determinados taxativamente en la ley.
Respecto a la participacion de los activos en el ilicito, deberad ser al tenor del
articulo 13 del Cédigo Penal de la Federacion, que nos sefiala quienes son autores y
participes; los autores intelectuales, materiales, coautor y mediato; como participes,

al instigador, complice, y encubridor.
Conforme a la estructura del delito de la Ley Federal de Delincuencia Organizada,

se admite, en cuanto a los concurrentes, en un concurso necesario, cualquier forma

de autoria y participacion en dicho ilicito.
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El articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, textualmente
sefiala:

“El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio Publico de la Federacion y
tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales
del inculpado, el arraigo de éste en el lugar, forma y medios de realizacion sefialados en
la solicitud, con vigilancia de la autoridad, la ejercera el Ministerio Publico de la
Federacion y sus auxiliares, mismo que se prolongard por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracion de la averiguacion de que se Irate, sin que
exceda de noventa dias, con el objeto de que el afectado participe en la aclaracion de los

hechos que se le imputan y pueda abreviase el tiempo de arraigo”.

El articulo 16 constitucional, entre otras garantias, consagra la relativa a la libertad,
por ello, el acto privativo de la misma, s6lo es a virtud de la orden judicial de aprehension,
precedida de una denuncia o querella y demés requisitos ya expuestos, los casos de

excepcion, son los relativos al delito flagrante y los casos urgentes.

Por algunos se podria sustentar que el arraigo a que se refiere la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada, no afecta la libertad personal, pues el Ministerio Publico a
virtud de la titularidad que tiene de la averiguacion previa, es la que investiga los delitos,
funcion encomendada por el articulo 21 Constitucional, validamente puede decretar el
arraigo de una persona, sin que ello constituya un acto que afecte a la libertad personal,

sobre todo por el interés piblico de que se investiguen los delitos.

Pero a mi consideracion, el arraigo del que tratamos no tan sélo afecta la libertad
personal, sino también a la libertad de transito, toda vez que se obliga al individuo a
permanecer dentro y durante todo el tiempo que se le fije, en un determinado inmueble,

sin que pueda salir de éste.

El arraigo como ya se ha mencionado es un acto que afecta y que restringe la
libertad personal, esto es, tiene una repercusion de cardcter material, no Gnicamente de
molestia, consecuentemente, si no se encuentra esta figura en los supuestos legales, a que
el multicitado articulo 16 Constitucional se refiere como aquellos en los cuales legalmente
se puede privar de la libertad a una persona, es incuestionable que carece de sustento

constitucional, esto es, controvierte, incluso, la garantia de libertad, por tanto deviene en
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inconstitucional esta figura precautoria que establece el articulo 12 de la Ley Federal de

Delincuencia Organizada.

2.10.2. PROHIBICION DE ABANDONAR UNA DEMARCACION
GEOGRAFICA.

Por lo que toca a la “prohibicion de abandonar una demarcacion geografica sin
autorizacion” (del juez), la misma se impone en términos mas amplios, en comparacion
que la precitada medida cautelar del arraigo domiciliario, porque en ella de lo que se trata
es que no salga de una determinada localizacion especial, como puede ser una ciudad, una
poblacidn, una delegacién o colonia de una ciudad, etc., sin sefialamiento expreso del sitio
donde deba permanecer; por tanto, la demarcacion geogréfica puede corresponder o no al
lugar donde se halle el domicilio del indiciado, pues aqui, lo que interesa no es de
mantenerlo en este dltimo, sino, antes bien, de que no salga del 4rea determinada como

“demarcacion geografica™.

Si bien el arraigo domiciliario no permite la ley, por no preverse en el precepto que
se analiza, que el juzgador autorice al indiciado para que salga de su domicilio una vez
decretada la medida cautelar, en cambio en la “prohibicion de abandonar una demarcacion
geografica™ si se prevé que una vez decretada tal medida por el juez, éste pueda autorizar
que la abandone el indiciado, en las condiciones y con los requisitos de seguridad que
establezca a fin de que no se sustraiga a la accién de la investigacion que realiza el
Ministerio Publico, precisamente, en una averiguacion previa donde existan indicios de

autoria o participacion de dicho indiciado.

La prohibicion de abandonar una demarcacion geografica, implica que, de manera
permanente, los agentes auxiliares del Ministerio Piblico estén siguiendo de cerca las
actividades y movimientos del indiciado, dentro de la demarcacion geografica que se
sefiale, pues, con independencia de que en este caso no existe prohibicion legal para que la
policia este dentro de la demarcacién, es obvio que en estos casos seria muy dificil

permanecer fuera de la misma, para vigilar que no salga de ella el inculpado.
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Concedida por el juez la medida del arraigo o de no abandonar una demarcacion
territorial. en los términos descritos, se entiende que la regla general sobre su duracion serd
la del tiempo estrictamente indispensable, para determinar en la averiguacion previa si
existe 0 no probable responsabilidad del inculpado, aunque sin exceder de los sefialados
treinta dias naturales, en el caso del arraigo, y de sesenta dias naturales, en el de la

prohibicion de abandonar una demarcacion geografica.

Como ya se menciond anteriormente, decretada alguna de las citadas medias no
cabe que el juez autorice alguna modalidad, ni sobre el lugar donde se cumpla, ni sobre su
duracion, que a peticién del Ministerio Publico o del inculpado se pretendiera cambiar de
domicilio, de demarcacién geografica o bien modificar el plazo que se hubiere sefialado
para su cumplimiento, habiendo causado estado la resolucion competente, no le es
permitido al juez modificar sus propias resoluciones después de formuladas, so pena de
incurrir en responsabilidad, conforme a lo establecido en el articulo 101 del Cédigo

Federal de Procedimientos Penales.
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CAPITULO TERCERO

EL PROCEDIMIENTO EN EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO



3.1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA.

Como lo apunta el Doctor Ignacio Burgoa el juicio de amparo se ha revelado como un
medio juridico de proteccion o tutela de la constitucionalidad, debiendo advertirse, que en el
primer documento juridico mexicano que lo instituyo, como fue el proyecto de Constitucion
yucateca de 1840, su procedencia se declard contra cualquier acto del gobernador o ley de
la legislatura que, en agravio del gobernado, violase la Constitucion y no unicamente los
preceplos en que consagraba las garantias individuales’; por lo que las instituciones que
preceden en la historia del juicio de amparo, tenian como objeto principal, esencial y
distintivo, la proteccion o tutela de ciertas prerrogativas o derechos que los gobernados

exigieron al gobernante.

Sin embargo, el juicio de amparo, a través de la garantia de legalidad consagrada en el
articulo 16 constitucional, tutela la Ley Fundamental no iinicamente en los casos especificos a
que se refiere el articulo 103, sino en relacién con todas sus disposiciones, por lo que, es un

verdadero medio de control constitucional.

Por ello, el juicio de amparo, que tiene como finalidad esencial la proteccion de las
garantias del gobernado y el régimen competencial existente entre las autoridades federales y
la de los Estados, extiende su tutela a toda la Constitucion a través de las garantias de
legalidad como mencionamos anteriormente, soslayando que esta tutela se imparte siempre en
funcién del interés particular del gobernado, ya que sin la afectacién de éste por un acto de
autoridad el amparo es improcedente pero también es verdad que por modo concomitante o
simultaneo, al presentar dicho interés, mantiene y hace respetar el orden constitucional. De
ahi, que el control de la Constitucion y la proteccion del gobernado frente al poder piblico,
sean los dos objetivos logica y juridicamente inseparables que integran la teleologia esencial
del juicio de amparo, por ende se ostenta como el medio juridico de que dispone cualquier

gobernado para obtener, en su beneficio, la observancia de la Ley Fundamental contra acto de

° BURGOA ORIHUELA, Ignacio. El Juicio de Amparo.Ed. Porriia ,México ,1999, p.141.

72



cualquier érgano del Estado que viole o pretenda violarla, consistiendo el respeto a la Ley

Suprema.

Es de advertirse, que el juicio de amparo tiene como objetivo connatural a su esencia
tutelar un ordenamiento de derecho superior, o sea la constitucion de las posibles violaciones
que cometan las autoridades del estado, en las diversas hipotesis de procedencia establecidas

en el articulo 103.

En lo que concierne a la garantia de legalidad contenida en los tres ultimos parrafos
del articulo 14 constitucional, la Suprema Corte de Justicia, en innumerables ejecutorias al
ejercitar su funcién jurisdiccional con motivo del conocimiento del juicio de amparo,
tacitamente ha venido corroborando que dicho juicio es también un medio de control de
legalidad, al conocerse, por violaciones a leyes de procedimiento o de fondo, propiamente se
estudia el problema juridico planteado en relacién con las normas que rigen la materia en la
cual se interpone, estableciendo el consiguiente control. Por tanto, al ejercer el control de
legalidad mediante el conocimiento jurisdiccional de los juicios de amparo, se salvaguardan
las garantias individuales dentro de las cuales se encuentra la legalidad, plasmado en los

parrafos II, Il y IV del articulo 14.

Cabe sefialar, que no solamente el articulo 14 constitucional opera la ampliacion
teleolégica del juicio de amparo, sino también el 16 en su primera parte, toda vez que a través
de los conceptos de causa legal del procedimiento y fundamentacion y motivacion de la
misma, contiene una garantia de legalidad frente a las autoridades en general, haciendo
consistir los actos violatorios ya no en una privacion, como lo hace el 14, sino en una mera

molestia, por lo que su alcance es mucho mayor.
Es menester mencionar, que en relacion al ejercicio del sistema de control por érgano

jurisdiccional puede asumir estas dos formas; o bien se realiza por via de accion, o por via de

excepcion.
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a) En el régimen de control jurisdiccional por via de accion. su funcionamiento se
desarrolla en forma de verdadero proceso judicial, con sus respectivas partes integrantes, y en
el que el actor, o sea el afectado por el acto (lato sensu) violatorio del orden constitucional.
persigue como objetivo la declaracion de su inconstitucionalidad que deba dictar una autoridad
judicial distinta de la responsable, y que en nuestro derecho es generalmente la Federal. salvo
cuando se trate de “jurisdiccion concurrente” en materia de amparo, por medio del cual
pueden conocer del juicio constitucional indistintamente, a eleccion del agraviado, el superior
jerarquico del juez que cometio la violacion o un Juez de Distrito, siempre y cuando se trate de
contravenciones a los articulos 16, 19 y 20 constitucionales y sélo en materia penal. El
ejercicio de control es un régimen en que éste se desarrolla por via de accion, adopta la forma
de un procedimiento sui géneris, seguido ante una autoridad jurisdiccional distinta de aquella
en que incurrid en la violacién y en el que el agraviado tiende a que se declare inconstitucional

la ley o el acto reclamado.

b) A diferencia de este sistema, en el que la precitada declaracién se pide en forma
de demanda, en el régimen de control por via de excepcion la impugnacion de la ley o acto
violatorio no se hace directamente ante una autoridad judicial distinta, sino que opera a titulo
de defensa en un juicio previo en el que uno de los litigantes invoca la ley que se reputa
inconstitucional, en consecuencia, el ejercicio del control no asume la forma de juicio sui
géneris en un sistema por via de excepcion, sino que se traduce en una mera defensa alegada
por uno de los litigantes en proceso cualquiera, siendo, por ende, la misma autoridad judicial
la que puede conocer de la inconstitucionalidad de la ley o del acto aplicativo correspondiente

y en la cual una de las partes apoya sus pretensiones.

En otro orden de ideas, el amparo se describe como un juicio o0 un proceso que se
inicia por la accion que ejercita cualquier gobernado ante los organos jurisdiccionales
federales contra todo acto de autoridad (lato sensu) que le causa un agravio en su esfera
Juridica y que considere contrario a la Constitucion, teniendo por objeto invalidar dicho acto
o despojarlo de su eficacia por su inconstitucionalidad o ilegalidad en el caso concreto que lo

origine.
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Precisado lo anterior. cabe mencionar que:

a) Del amparo conocen los organos judiciales federales del estado, o sea, los

tribunales de la Federacion.

b) La promocion del amparo sélo incumbe al gobernado que ha sufrido o teme
sufrir inminentemente un agravio en su esfera juridica por cualquier acto de autoridad que
estime inconstitucional, habiendo advertido que la inconstitucionalidad se manifiesta, bien
en la contravencion de alguna garantia individual o en la infraccion de la garantia de
legalidad instituida primordialmente en los articulos 14 y 16 de la Ley Suprema y a través
de la cual se tutela toda la Constitucién y todo el derecho positivo mexicano (control de
legalidad y constitucionalidad), asi como en la interferencia al sistema competencial

existente entre las autoridades federales y locales.

¢) El amparo, desde sus origenes, siempre se ha traducido en un juicio, es decir, en
un proceso en que el 6rgano de control debe dirimir la controversia juridica que consiste
en el acto de autoridad (lato sensu) que se impugne entre el gobernado que resulte

agraviado por dicho acto y la autoridad del Estado del que éste proviene.

d) Las sentencias que en fal juicio o proceso dicta el dérgano de control
impartiendo la proteccion al gobernado contra el acto stricto sensu o la ley

inconstitucionales, Gnicamente tienen eficacia en el caso concreto de que se trate.

Por otra parte, el llamado “amparo indirecto” es, el opuesto al denominado “amparo
directo”, se cree que es la instancia jurisdiccional en que se resuelve definitivamente el juicio
de amparo; por tal motivo, siendo la Suprema Corte de Justicia o los Tribunales Colegiados de
Circuito los que. en sus respectivos casos, dictan la dltima o Unica palabra en materia de
amparo en general, se colige que los juicios de amparo que se inician ante y se resuelven por
un Juez de Distrito, llegan por conducto de éste, al conocimiento de dichos érganos judiciales,
a través del recurso de revision que se interponga en contra de sus resoluciones, es decir,

indirecta o mediatamente.
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Asi también, el principio cardinal que delimita la competencia en materia de amparo
entre los Jueces de Distrito, por una parte, y los Tribunales Colegiados de Circuito, por la
otra, lo es la accion constitucional, ya que ésta se ejercita ante un Juez de Distrito, cuando los
actos de autoridad que se reclamen no sean sentencias definitivas, en cuyo caso incumbe el

conocimiento del juicio de garantias al Tribunal Colegiado de Circuito que corresponda.

El mencionado principio, que se consagra en el articulo 107, fracciones V, VI y VII de
la Constitucion, no solo es importante para fijar la competencia entre los citados drganos del
Poder Judicial de la Federacion, ya que sobre de €l también descansa la procedencia del
amparo indirecto o bi-instancial y del directo o uni-instancial. Por ende, si se trata de
cualquier acto de autoridad que no sea alguna resolucién de las anteriormente mencionadas,

procede el amparo indirecto o bi-instancial, es decir, ante un Juez de Distrito.

3.2. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.

El juicio de amparo, considerado como un medio de recurso (lato sensu) juridico
procesal publico de control de constitucionalidad, presenta el aspecto de una accion, cuyo
titular es el agraviado, y se funda y vive en un conjunto de principios esenciales que
constituyen no solo las caracteristicas distintiva de los demas sistemas de preservacion

constitucional, sino sus excelsitudes y ventajas respecto de éstos.

o PRINCIPIO DE LA INICIATIVA O INSTANCIA DE PARTE. El juicio de amparo

no puede operar en forma oficiosa, por lo que, para que nazca es indispensable que lo
promueva alguien. Principio que resulta obvio y légico si se tiene en cuenta que el
procedimiento de control, como juicio que es, solo puede surgir a la vida juridica por el
ejercicio de la accion, que en la especie, es la accion constitucional del gobernado que
combate o impugna el acto autoritario que considera lesivo a sus intereses. (Principio
que se encuentra en forma categorica en el articulo 107 fraccion I de la Constitucion

Federal y 4 de la Ley de Amparo).
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PRINCIPIO DE LA EXISTENCIA DEL AGRAVIO PERSONAL Y DIRECTO. De

acuerdo con el principio mencionado con antelacion se promueve a instancia de la
parte agraviada y que Unicamente puede promoverse por la parte a quien perjudique el

acto o la ley que se reclama.

El agravio debe ser personal y directo. Se entiende por agravio, todo menoscabo, toda
ofensa a la persona fisica o moral, menoscabo que puede o no ser patrimonial, siempre
que sea material apreciable objetivamente, es decir, la afectacion debe de ser real y no

de caracter subjetivo.
El agravio directo, consiste en que debe recaer en persona determinada, no debe ser
abstracto, debi6 de haberse producido, estarse efectuando en el momento de la

promocién del juicio de amparo o ser inminente, no simplemente eventual.

PRINCIPIO DE LA PROSECUCION JUDICIAL DEL AMPARO. Consiste en que

aquél se tramita por medio de "procedimientos y formas de orden juridico”, siendo un
verdadero proceso judicial, en el cual se observan las formas juridicas procesales, esto
es, demanda, contestacion, audiencia de pruebas, alegatos y sentencia. Por lo que se
suscita un verdadero debate o controversia entablados entre el promotor del amparo y
la autoridad responsable, como partes principales del juicio, en el que cada quien

defiende sus respectivas pretensiones.

PRINCIPIO DE LA RELATIVIDAD DE LAS SENTENCIAS DE AMPARO. Es la
llamada “Férmula Otero™. Este principio se constrifie en que el efecto de la sentencia
que conceda la proteccion de la justicia federal solicitada al quejoso, de manera que
quien no haya sido expresamente amparado no puede beneficiarse con la apreciacion
que acerca de la inconstitucionalidad del acto reclamado haya expresado el juzgador en
la mencionada sentencia, es decir, quien no haya acudido al juicio de garantias, ni por
lo mismo, haya sido amparado contra determinadas leyes o actos, se encuentra
obligado a acatarlo, no obstante que dicha ley o acto hayan sido estimados contrarios a

la constitucién en un juicio en el que aquél no fue parte quejosa.
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EXCEPCION. Las autoridades que por virtud de sus funciones tienen que intervenir en
la ejecucion del acto reclamado, estan obligadas a acatar la sentencia de amparo,

aunque no hayan sido partes en el juicio en que tal sentencia se pronuncio.

PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD DEL JUICIO DE AMPARO. Radica

principalmente que el juicio de amparo es un juicio extraordinario y antes de acudir a

este se debe de agotar el recurso previsto en la ley ordinaria y que sea idoneo para
modificar, revocar o anular el acto que vaya a reclamarse, es decir, es procedente el
juicio de garantias unicamente respecto de actos definitivos, que no sean susceptibles

de modificacién o invalidacién por recurso ordinario alguno.

EXCEPCION. Por lo que respecta en materia penal (actos que importen peligro de
privacion de la vida, deportacion, destierro o alguno de los prohibidos por el articulo
22 Constitucional). Articulo 73, fraccién XIII de la Ley de Amparo, segundo parrafo.
Articulo 107, fracciones III, incisos a) y b), IV y V inciso b) Constitucional y 73,
fracciones XIII, XIV y XV de la Ley de Amparo.

EL PRINCIPIO DE ESTRICTO DERECHO. El juzgador del juicio de amparo tiene la

obligacion de limitarse a valorar la constitucionalidad del acto reclamado, de

conformidad con los conceptos de violacion hechos valer por la parte quejosa.

EXCEPCION. En materia penal la suplencia operara ain ante la ausencia de conceptos
de violacién o de agravios del reo, articulo 76 bis, fraccion Il de la Ley de Amparo y
articulo 107 Constitucional, fraccion II, parrafo segundo, a contrario sensu, y 76 de la

Ley de Amparo, a contrario sensu también.
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ESTA TESIS NO SALFE
33. PARTES. OE LA BIBLIOTECA

En el proceso jurisdiccional. se encuentra la relacion juridico procesal., que se inicia
con la presentacion de la demanda, cuando una parte. mediante el ejercicio del derecho de

accion pone en movimiento la actividad de las autoridades jurisdiccionales.

Por lo que, el ejercicio del derecho de accion tiene caracter constitucional, como
derecho subjetivo pablico de todo gobernado para solicitar la prestacion jurisdiccional, segun

lo establece el articulo 17 constitucional.

En consecuencia, la parte que presenta la demanda de amparo, obliga a las autoridades

a conocer de sus pretensiones, a estudiarlas y por ultimo, a resolver sobre ellas.

En la materia de amparo la mencionada relacion se perfecciona, respecto de la
autoridad o autoridades responsables, cuando se les requiere para que rindan el informe con
justificacion, por lo que, basta el mandato del juez que las obliga a rendirlo para que ya exista
la relacion juridico procesal, sin que sea necesario que rindan el informe. El
perfeccionamiento de la relacion juridico procesal produce, entre otras, las consecuencias de
fijar los sujetos concretos de la relacion y determinar las cuestiones sometidas al

pronunciamiento del juez.

Es menester mencionar, que las partes en un juicio por lo general son dos, a saber,
actor y demandado, pero que. como acontece en el juicio de amparo, pueden intervenir como
tales, personas que no son ni actores ni demandados propiamente dichos, sino sujetos que,
dentro del proceso, ejercitan un derecho sui géneris, distinto del que pretenden hacer
prevalecer aquéllos. Por lo que se entiende como parte a toda persona a quien la ley da
Jacultad para deducir una accion, oponer una defensa en general o interponer cualquier
recurso, 0 a cuyo favor o contra quien va a operarse la actuacion concreta de ley, se reputa

“parte”, sea un juicio principal o bien en un incidente."

% Ibid.,p.329.
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Asi también, el jurista Radl Chavez Castillo define como parte a toda aquella parte
que interviene en el procedimiento constitucional, en razon de su interés de que se declare la
constitucionalidad o la inconstitucionalidad de la ley o del acto de autoridad que se reclame
en el amparo, o en los casos autorizados por la ley, tal como sucede con el Ministerio Publico

!
Federal.'

3.3.1. AGRAVIADO O AGRAVIADOS.

Primeramente, mencionaremos que por quejoso se entiende que es aquella persona,
fisica o moral, la cual considera que le perjudica la ley, reglamento o cualquier otro acto de
autoridad, violando sus garantias individuales en las hipotesis que sefiala el art. 103
constitucional, y que acude ante los tribunales de la Federacion con el objeto de que se le

restituya en el goce de sus garantias individuales."”

Sefialado lo anterior, el concepto de quejoso es el titular de la accion de amparo, por lo
que es de soslayarse que uno de los elementos como son, el de persona y el de agravio
personal y directo; pero, en otra parte, tenemos factores que varian como son los de objeto de
contravencion y de autoridad, por lo anterior, el quejoso también se entiende como aquella
persona contra quien la autoridad federal realiza un acto (lato sensu), invadiendo la esfera de
competencia de los estados o de las autoridades locales, y que trae como consecuencia la

causacion de un agravio personal y directo.

Por ende, la idea de quejoso o titular de la accion de amparo, se resuelve en tres
conceptos, formulados en razon de cada hipotesis de procedencia del medio de control,

consagradas en el articulo 103 constitucional.

a) El gobernado (elemento personal), a quien cualquier autoridad estatal (elemento

autoridad) ocasiona un agravio personal y directo (elemento consecuente o de consecuencia)

"' CHAVEZ CASTILLO, Raul, Juicio de Amparo, Ed. Harla, México, 1999,p.32.
2 Ibid., p.33.



violando para ello una garantia individual (elemento teleologico legal de la contravencion),

bien por medio de un acto en sentido estricto o de una ley (acto reclamado).

b) El gobernado (elemento personal), a quien cualquier autoridad federal
(elemento autoridad) ocasiona un agravio personal y directo (elemento consecuente o de
consecuencia) contraviniendo para ello la orbita constitucional o legal de su competencia
respecto de las autoridades locales (elemento teleologico-normativo de la violacion), bien sea

mediante un acto en sentido estricto o una ley (acto reclamado).

c) El gobernado (elemento personal), a quien cualquier autoridad local (elemento
autoridad) origina un agravio personal y directo (elemento consecuente o de consecuencia)
infringiendo para ella la orbita constitucional o legal de su competencia frente a las
autoridades federales (elemento teleoldgico-normativo de la contravencion), bien sea por

medio de un acto de sentido estricto o de una ley (acto reclamado).

No obstante, existen diversos tipos de quejoso como son:

MENOR DE EDAD. Debe decirse que no en todos los casos procede que el menor de
edad promueva un juicio de amparo por su propio derecho, sino solo excepcionalmente, y que
sera en amparo indirecto, se infiere que solo aparecera en este tipo de amparo, cuando su
representante se halle ausente o impedido, toda vez que sino ocurre esto, evidentemente, el
amparo lo tendrd que promover por el menor de edad su representante legal, que pueden ser

sus padres o tutores.

PERSONAS MORALES DE DERECHO PRIVADO. Mismas que pueden solicitar la
proteccion federal, pero sélo por medio de sus legitimos representantes. Las personas morales
privadas nacionales, indudablemente tendran que estar de manera legal constituidas en la
Republica Mexicana, esto es, que mediante autorizacion expedida por la Secretaria de
Relaciones Exteriores pueden funcionar legalmente como tales; que se encuentren constituidas

mediante escritura publica y tengan su residencia en la Repiblica.
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PERSONAS MORALES DE DERECHO PUBLICO. Las cuales tenemos: la Nacién, los
estados y los municipios, las Secretarias de estado, los departamentos administrativos, la
Procuraduria General de la Republica, en otras palabras la Federacion y los estados, pero no

tienen el caracter de gobernados.

Es menester mencionar, que el estado maneja bienes, ya sea como administrador, o en
su calidad de representante juridico de la colectividad que gobierna, por lo que actia como
entidad soberana, indudablemente no puede promover amparo, pero cuando actia en su
calidad de entidad privada y una ley o acto de autoridad federal o estatal afecta sus intereses
patrimoniales, indiscutiblemente podra ejercitar la accion de amparo por medio de sus
representantes o funcionarios que designen las leyes. Por lo que se refiere a los organismos
descentralizados como quejosos en el juicio da amparo, es incuestionable que tiene el cardcter

de personas morales publicas.

Respecto del ofendido o las personas que conforme a la ley tengan derecho a la
reparacion del dafio o a exigir la responsabilidad civil proveniente de la comision de un delito,
solo podrdn promover juicio de amparo contra actos que emanen del incidente de reparacion o
de responsabilidad civil o contra los actos surgidos dentro del procedimiento penal,
relacionados inmediatamente con el aseguramiento del objeto del delito y de los bienes que

estén afectos a la reparacion o a la responsabilidad civil.

En relacion a los extranjeros, se refiere tinicamente a personas fisicas, de tal manera
que pueden interponer el juicio de garantias derivado de lo establecido en el art. 1 de la ley
fundamental, excepto contra los actos que se mencionan en el art. 33 de la propia

Constitucion.

En otro orden de ideas, esa parte agraviada, que ha sufrido una ofensa, dafio o perjuicio
en sus intereses, debe acreditar la afectacion por el acto reclamado, de los derechos que
invoca, por lo que no sera suficiente que las autoridades responsables informen que es cierto el

acto para concluir que necesariamente dicho acto perjudica al promovente del juicio de



garantias. puesto que el perjuicio depende de que existan legitimamente amparados, los

derechos cuya garantia constitucional se reclama.
Por tanto, como lo sefiala el Ministro Genaro D. Géngora Pimentel al afirmar que:

- La parte agraviada es aquel a quien perjudica el acto que se reclama,

sufriendo una ofensa o dafio en sus derechos o intereses;

- Esos derechos o intereses deben estar legitimamente amparados, lo que
significa que en las normas objetivas del derecho (preceptos de la legislacion) deben estar

consagrados, para que puedan ser exigidos, invocando preceptos legales;

- La parte agraviada, debe acreditar la afectacion por el acto reclamado, de los

derechos que invoca, para que proceda la accién constitucional;

- Por ultimo, para ser parte agraviada, se requiere ser la persona a quien
directamente se causa molestia consistente en la privacion de algin derecho, posesion o
propiedad. El perjuicio o afectacion de un interés juridico, se identifica, por la Ley de
Amparo, con el agravio, no podrd ser agraviado el tercero a quien indirectamente afecte

la violacion de garantias, sino solamente quien tenga interés juridico."”

3.3.2. AUTORIDAD O AUTORIDADES RESPONSABLES.

Una vez que se ha determinado a una autoridad como susceptible de poder ser
demandada en un juicio de garantias, es decir, como “autoridad para los efectos del amparo”,
entonces se le sefiala en un capitulo destacado de la demanda de amparo, como “autoridad

responsable”.

¥ GONGORA PIMENTEL, Genaro. Introduccién al Estudio del Juicio de Amparo.Ed.Porria,México,1997.p.278
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Luego entonces, es autoridad responsable. aquella que por su especial intervencion en
el acto reclamado. estd obligada a responder de la constitucionalidad del mismo, en la
controversia que se plantea ante los tribunales de la Federacién, para resolver sobre dicha
cuestion, aun cuando bien pudiera suceder, que al contestar la demanda, en su informe
justificado, confiese la existencia del acto reclamado, reconozca su inconstitucionalidad y
acompaiie copia fotostatica certificada de que se ha dejado sin efectos ese acto contrario a las

garantias individuales.

Al efecto, la intervencién que tienen las autoridades en el acto reclamado, debe
considerarse la existencia de dos situaciones juridicas diferentes; por una parte, el origen, la
procedencia de dicho acto y, por la otra la ejecucion del mismo. Asi fue como en la legislacion
de amparo surgieron los conceptos de “autoridad que dicta u ordena” y “autoridad que ejecuta
o trata de ejecutar”, es decir, de la autoridad de la cual emana el acto reclamado y la autoridad

que lo ejecuta.

De tal modo, que es autoridad demandada aquella que participa como contraparte del
quejoso o agraviado en el juicio de amparo indirecto, pues conforme a lo dispuesto en el
articulo 149 de la Ley de Amparo, debe rendir informe justificado que, equivale a la

contestacion de la demanda.

Empero, a las autoridades que se sefialan en la demanda como responsables, deben
imputérseles concretamente, determinados actos, esto es una regla fundamental, pues si no se
hace asi, no podré el juez federal decidir si esa autoridad viol6 garantias individuales por la

realizacion de los actos reclamados y tendra que negar el amparo.

Ahora bien, los actos reclamados de naturaleza ejecutiva pueden presentar, en cuanto a
su realizacion, dos aspectos; o bien, ejecutan o pretenden ejecutar una orden o una decisién
previa o bien se llevan a cabo aisladamente, sin emanar de ninguno de tales hechos. Esta
distincion reviste de importancia por lo que se refiere a su impugnacion por medio de la accion
de amparo, que es distinta y de diversas consecuencias en ambos casos. Asi, cuando el acto de

ejecucion, presente, pasado, o futuro, obedezca a una orden o decision anteriores, el amparo
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debe dirigirse contra los dos hechos (el ejecutivo y el decisorio), pues siendo el primero una
mera realizacion del segundo. si solo se entabla la accion de amparo contra €l. se corre peligro
de que el juicio de garantias se sobresea por haber consentimiento de parte del quejoso,
revelado en su aceptacion tacita del acto decisorio y de sus consecuencias, al no haber
impugnado. Consiguientemente, un debido y correcto ejercicio de la accion de amparo en este
caso, sefalaria como autoridades responsables tanto a la que ordena o decide el acto

reclamado como al que lo ejecuta o trata de ejecutarlo.

3.3.3. TERCERO O TERCEROS PERJUDICADOS.

Sobre la materia que nos ocupa, conforme al articulo 5°, fraccion IIl, inciso b), puede
intervenir con el caracter de tercero perjudicado el ofendido o las personas que, conforme a la
ley, tengan derecho a la reparacion del dafio o a exigir la responsabilidad civil proveniente de
la comision de un delito, en su caso, en los juicios de amparo promovidos contra actos

judiciales del orden penal, siempre que éstos afecten dicha reparacion o responsabilidad.

Sin embargo, si el amparo es improcedente contra las sentencias absolutorias por falta
de interés juridico del ofendido, es evidente que tampoco puede tener interés cuando se trata
de resoluciones que como el auto de formal prisidn, s6lo tienen por objeto definir la situacion
juridica del probable responsable, al comprobar el cuerpo del delito y estimar la posible
responsabilidad, para justificar la detencién y para dar base al proceso, al afirmar que
solamente tiene el caracter de tercero perjudicado en el amparo penal el ofendido. cuando de
los actos afecten inmediata y directamente los intereses civiles del quejoso, pero en ningun

caso cuando se trate de resoluciones judiciales que solo atafien al probable responsable.

Entendiéndose que el tercero perjudicado es el sujeto que tiene interés juridico en la
subsistencia del acto reclamado, interés que se revela en que no se conceda al quejoso la
proteccion federal o en que se sobresea el juicio de amparo respectivo. Por interés juridico
debe entenderse, segun la doctrina. cualquier derecho subjetivo que derive de los actos de

autoridad que se combatan o que éstos hayan reconocido, declarado o constituido.
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La posicion que el tercero perjudicado ocupa como parte en el proceso de amparo es
similar a la de la autoridad responsable, puesto que ambos sujetos persiguen las mismas
finalidades vy propugnan idénticas pretensiones, consistentes, en la negativa de la proteccion

federal o en el sobreseimiento del juicio por alguna causa de improcedencia.

En su calidad de parte, tiene todos los derechos y obligaciones procesales que
incumben al agraviado y a la autoridad responsable, pudiendo en consecuencia, rendir

pruebas, formular alegaciones e interponer recursos.

Cabe agregar, que a diferencia de las materias del orden civil, administrativo o del
trabajo, en materia penal solo podra tener el caracter de tercero perjudicado en el amparo aquel
que tenga interés en la subsistencia del acto reclamado, pero con las caracteristicas que sefiala
ley, que son actos que emanan precisamente del incidente de reparacion del dafio o de
responsabilidad civil, por lo cual, fuera de estos casos, no habra tercero perjudicado en materia

penal.

3.3.4. AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO DE LA FEDERACION.

El Ministerio Publico Federal es una institucion que, dentro de sus funciones y
objetivos especificos que prevé su ley organica respectiva, tiene como finalidad general, que

desde sus origenes le ha correspondido defender los intereses sociales o del Estado.

La intervencion concreta que tiene el Ministerio Publico Federal en los juicios de
amparo se basa precisamente en el fin primordial que debe perseguir, esto es, velar por la
observancia del orden constitucional, y especificamente, vigilar y propugnar el acatamiento de
los preceptos constitucionales y legales que consagran las garantias individuales y que
establecen el régimen de competencia entre la Federacién y los Estados, por lo que no es como
la autoridad responsable y el tercero perjudicado, sino una parte que equilibra las pretensiones

de las demas, desde el punto de vista constitucional y legal.



Ciertamente, como parte auténoma en el juicio de amparo, el Ministerio Piblico
Federal tiene una propia intervencion procesal, por lo que le competen todos y cada uno de los

actos procesales referibles a la actividad de las partes.

Para mejor entendimiento. la Suprema Corte de Justicia, sostiene que el Ministerio
Publico Federal es un mero agente de la autoridad responsable al referir en la tesis lo

siguiente:

“Si bien es cierto, que conforme a la Ley de Amparo, el Ministerio
Piblico Federal es parte en el juicio de amparo, también lo es que no tiene
cardcter de contendiente, ni de agraviado, sino el de parte reguladora del
procedimiento, y como el amparo sélo puede seguirse por la parte a quien
perjudique la ley o acto que lo motivé, y es evidente que el Ministerio Publico
ningtin interés directo tiene en dicho acto, que sélo afecta intereses de las
partes litigantes en el juicio constitucional de amparo, no es de tomarse en
cuenta el recurso de revision que haga valer, tanto mds, si los agravios en
que la funda, afecta solo a la autoridad responsable, y ésta ha consentido la

resolucién del Juez de Distrito”."*

Soslayando, que la tesis jurisprudencial transcrita solo alude a los juicios de amparo
que versen sobre materia administrativa y civil, por lo que no es aplicable en materia penal,
toda vez que el Ministerio Piblico Federal debe tener todos los derechos procesales en su

calidad de parte.

Al efecto, cuando el Agente del Ministerio Publico estime que una resolucion,
cualquiera que sea su contenido, adverso o favorable a la autoridad responsable o al agraviado,
no ha sido dictada por el Juez de amparo debidamente, observando la Ley y la Constitucion,
tiene la facultad procesal de impugnarla con los medios juridicos que el ordenamiento adjetivo
normativo del juicio de amparo prescriba, independientemente de que no los haga valer las

partes. En virtud de su condicién de parte en el juicio de garantias, y por la finalidad

" Semanario Judicial de la Federacién. Tomo I1. Tesis 626,p.585.
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especifica que le corresponde en éste, €] puede ejercitar todos los actos procesales e interponer

todos los recursos que en calidad de tal deben incumbir.

Consecuentemente, como se ha referido en lineas anteriores independientemente de las
obligaciones que la misma ley impone, también lo precisa para procurar la pronta y expedita

administracion de justicia.

Es de advertirse, que otra facultad del agente del Ministerio Publico Federal puede
abstenerse de intervenir en los juicios de amparo que, a su criterio, carezcan de interés pablico,
lo cual no sucede en los juicios de amparo que atafien al derecho familiar, al derecho penal, al
agrario, en diversos casos en el derecho administrativo, en el derecho del trabajo, y al derecho

civil en casos de arrendamiento.

3.4. ADMISION DE LA DEMANDA.

La demanda de amparo es el acto procesal por virtud del cual se ejercita la accién
respectiva por su titular, que es el agraviado, y quien, mediante su presentacion, se convierte
en quejoso; es el elemento que inicia el procedimiento constitucional y que encierra la peticion
concreta que traduce el objetivo esencial de la citada accion, obtener la proteccion de la

Justicia Federal.

Por lo que, podemos afirmar que la accion es el derecho piiblico subjetivo de obtener el
servicio piblico jurisdiccional y que la demanda es el acto procesal, proveniente del titular de

dicha accion, en el cual aquel derecho se ejercita positiva y concretamente.
A. SU CONTENIDO.
La demanda, como acto procesal inicial en el juicio de amparo, tiene un determinado

contenido, que esta constituido por todos aquellos elementos que concurren integracion

especifica del juicio de garantias. El articulo 116 de la Ley de Amparo es el que alude al



contenido formal de la demanda de amparo indirecto, mencionando todos y cada uno de los

datos que deben en ella insertarse para la formacion completa y efectiva de la relacion

juridico procesal, asi como para fundar la accion especial deducida.

v

v

El nombre y domicilio del quejoso y de quien promueve en su nombre;

El nombre y domicilio del tercero perjudicado, si lo hay;

La autoridad o autoridades responsables;

La ley o acto de que cada autoridad se reclame;

Protesta de decir verdad;

Los preceptos constitucionales que contengan las garantias individuales que el

quejoso estime violadas;

Los conceptos de violacion. Este elemento constituye la parte medular de toda
demanda de amparo, ya que de la formulacion de los conceptos de violacion depende,

el otorgamiento de la proteccion federal.

El concepto de violacion no es sino la relacion razonada que el agraviado debe
formular o establecer entre los actos desplegados por las autoridades responsables y las
garantias constitucionales que estime violadas, demostrando juridicamente la
contravencion de éstas por dichos actos, o sea, expresando por qué la actividad
autoritaria impugnada conculca sus derechos publicos individuales; implica por tanto
un razonamiento logico, para cuya formulacion es necesario observar los actos
reclamados desde el punto de vista de las exigencias inherentes a las garantias
individuales que el agraviado considere violadas, demostrando que efectivamente las

infringen.
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v" La invocacion del precepto de la Constitucion Federal que contenga la facultad de la
Federacion o de los estados que se considere vulnerada, invadida o restringida, si el

amparo se promueve con apoyo en las fracciones Il y Il del articulo 1° de la ley.

v" El articulo 116 de la Ley de Amparo impone al quejoso como obligacién, expresar en
su demanda de amparo, todas y cada una de las circunstancias que forman el contenido
de la misma, so pena de que se considere oscura por el Juez de Distrito y mande

aclararla.

B. SU FORMA.

En cuanto a la forma de la demanda de amparo indirecto, el citado articulo 116 dispone
que ésta debe formularse por escrito. Sin embargo, esta regla adolece también a salvedades
legales, pues cuando los actos reclamados consisten en peligro de privacion de la vida, ataques
a la libertad personal fuera de procedimiento judicial, deportacion, destierro o en algiin hecho
prohibido por el articulo 22 de la Constitucion Federal, la demanda podrd formularse en

comparecencia.

Empero, este ordenamiento en su articulo 118 de la Ley de Amparo, establece que “en
casos que no admitan demora, la peticion del amparo y de la suspension del acto pueden
hacerse al Juez de Distrito por telégrafo, siempre que el actor encuentre algin inconveniente
en la justicia local. No obstante esta libertad legal, el propio precepto exige que la demanda de
amparo formulada por telégrafo contenga los mismos requisitos y mencione que en el caso que
se presente por escrito, imponiendo al quejoso la obligacion de ratificar por escrito “dentro de
los tres dias siguientes a la fecha en que hizo la peticion por telégrafo”. Cabe sefialar que, en
caso de que no se lleve a cabo la mencionada ratificacion “se tendra por no interpuesta la
demanda, quedardn sin efecto las providencias decretadas y se impondra una multa al
interesado, a su abogado o representante o a ambos, con excepcion de los casos previstos en el

articulo 17 de esta misma ley.



C. SU REDACCION.

Aunque la Ley de Amparo no alude a la manera de redactar una demanda de amparo,
fuera de las excepciones o salvedades a que se contraen los articulos 117 y 118 del citado
ordenamiento, debe seguirse un ordenamiento sistematico determinado en su confeccion, con
referencia sucesiva a los distintos elementos que integran el contenido de dicho libelo, como
toda demanda, la de amparo debe constar de un encabezado, el cual manifieste la

comparecencia del quejoso ante el 6rgano de control.

D. SU PRESENTACION.

Este acto debe realizarse ante el propio Juez de Distrito competente, y por excepcion
en el caso de jurisdiccion concurrente a que se refiere el articulo 37 de la Ley de Amparo, ante
el superior del Tribunal que haya cometido alguna violacion a las garantias que en materia
penal consagran los articulos 16, 19 y 20, fracciones I, VIII y X, parrafo primero y segundo de
la Constitucion; asi como ante las autoridades del fuero comin cuando actien como auxiliares
de la Justicia Federal, en los supuestos previstos por los articulos 38, 39 y 40 de la ley

invocada.

E. SU AMPLIACION.

El quejoso tiene derecho de ampliar la demanda de amparo. La ampliacion puede
referirse a los actos reclamados, a las autoridades responsables y a los conceptos de violacién,
por lo que la facultad respectiva comprende dos aspectos: la extension, por un parte, y la

aclaracion, correccion o complementacion de la demanda de garantias, por la otra.

Por lo que respecta a la primera se registra antes de que las autoridades responsables
rindan su informe justificado, es decir, antes de que se fije la litis contestatio en el juicio de
garantias, siempre que el quejoso esté dentro del término legal para pedir amparo. En relacion
al segundo, la segunda oportunidad para ampliar la demanda de amparo acaece después de que

se hayan rendido los informes justificados, pero antes de la audiencia constitucional, si de tales
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informes aparece que los actos reclamados provienen de autoridades diversas a las sefialadas
originalmente como responsables o emanan de actos no impugnados en la demanda de

garantias.

F. SU INDIVISIBILIDAD.

Esta peculiaridad denota el principio de que el Juez de Distrito no debe separar o
discriminar los actos que se impugnen para admitir o rechazar parcialmente la demanda por

considerar que respecto de algunos de ellos opere una causa notoria de improcedencia.

ADMISION.

Sobre la materia que nos ocupa, el auto de admision se dicta por el Juez de Distrito una
vez que ha examinado la demanda de amparo, con el resultado o conclusion de que la accion
en ella ejercitada no adolece de ningin vicio manifiesto de improcedencia, de que es lo

suficientemente clara y explicita y de que su presentacion retine todos los requisitos exigidos

por la ley.

Por lo que, una vez que el Juez de Distrito ha admitido la demanda, haciendo la
declaracion respectiva, en el mismo auto que se contenga “pedira informes con justificacion a
las autoridades responsables y hara saber dicha demanda al tercero perjudicado, si lo hubiere;
sefalara dia y hora para la celebracion de la audiencia, a mas tardar dentro del término de
treinta dias y dictard las demas providencias que procedan con arreglo a esta ley, proveidos
que constituyen el contenido mismo del auto de admision, como consecuencias procesales se

derivan de la aceptacion de la demanda de amparo.

AUTO DE DESECHAMIENTO DEFINITIVO O DE PLANO.

Es el proveido contrario u opuesto al de la admision de la misma. Consiguientemente,

tiene que fundamentarse en las circunstancias antagonicas a las que sirven de base el auto de
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admision. Los motivos manifiestos e indudables de improcedencia que afecta a la demanda de
amparo tomados en consideracion por el Juez de Distrito para desecharla de plano, lo son.
aquellas circunstancias que por si mismas, sin ulterior comprobacion o demostracion, surgen a
la vista, haciendo validamente inejercitable la accion de amparo. El auto de desechamiento
definitivo de la demanda de amparo debe fundamentarse exclusivamente en la presencia de

motivos o elementos notorios e indubitables de improcedencia.

AUTO ACLARATORIO.

Entre el auto de desechamiento definitivo de la demanda de amparo y el de su
admision, existe la posibilidad de que a aquélla recaiga otro proveido judicial que se denomina
auto aclaratorio o de perfeccionamiento. Este implica un desechamiento de la demanda de
amparo, pero no con el cardcter definitivo a que alude el articulo 145 de la Ley de Amparo,
sino provisional, en el sentido de que mientras el quejoso no explique su demanda o no llene

los requisitos omitidos, ésta no se le admitira.

3.5. INFORME JUSTIFICADO.

Respecto del informe justificado se entiende que es el escrito en que la autoridad
responsable cumple con lo que se solicita en el auto de admision de la demanda, en que se le

llama a juicio, y da respuesta a ésta.

Al rendir el informe con justificacion, la autoridad contesta los argumentos del
promovente del amparo, pidiendo al juzgador que declare la constitucionalidad de los actos
reclamados y, como consecuencia, la negaciéon del amparo solicitado. Asi también, se
acostumbra, si es procedente. y aun si no lo es, abogar por el sobreseimiento del juicio. La

autoridad debe justificar con pruebas lo que dice en el informe.

El plazo para la rendicién del informe con justificacion es angustioso y en la vida

diaria, la limitacion a esos cinco dias ha tenido la consecuencia de que nunca se cumpla,
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habiéndose hecho costumbre que las autoridades responsables presenten el informe poco antes

de la hora del dia sefialado para la celebracion de la audiencia constitucional.

La ley establece que si el informe justificado es extemporaneo, es decir, se rinde fuera
del plazo que sefiala le ley, serd tomado en cuenta por el juez, siempre que las partes hayan
tenido la oportunidad de conocerlo y de preparar las pruebas que lo desvirtien. Si las partes no
tuvieron oportunidad de conocer el informe el juez debe diferir la audiencia para que las partes

puedan conocerlo y, en su caso objetarlo.

Es menester mencionar que es irreparable el perjuicio que puede causarse por la
celebracion de la audiencia cuando no existe oportunidad procesal para desvirtuar el contenido

del informe durante la segunda instancia del juicio de amparo.

En cambio, la falta de informe justificado hace presumir la certeza del acto reclamado,
salvo prueba en contrario, por tanto a la autoridad que fue omisa en rendirlo corresponde la
carga de probar que no existen los actos que se le atribuyen, ni existirAn como consecuencia
directa o indirecta de los actos acreditados que se reclaman de otra autoridad; y solo quedaria
dicha autoridad omisa relevada de la carga de probar, cuando fuese manifiesto y evidente que
ella no podria dictar ningiin otro acto, empero, bastaria que fuese consecuencia posible, para

que la omision del informe establezca la presuncion.

Por lo que hace a la negativa de los actos reclamados, se reitera las prevenciones
legales relativas, que la falta de informe justificado presume la certeza del acto, pero no su
inconstitucionalidad en la mayoria de los casos, consideracion que esta conformada por la

jurisprudencia de la Suprema Corte.

Ahora bien, cuando la autoridad responsable en su citado informe niega la existencia
del acto reclamado, el quejoso tiene la obligacion procesal de comprobar la certeza de éste y
su inconstitucionalidad; asimismo, se enfatiza que la negativa de los actos debe ser expresa,

pues de lo contrario se presumen ciertos de que se haya rendido el informe justificado, ya que



en éste las autoridades deben manifestar si existen o no, en la inteligencia de que, cuando sean

varios, la referencia debe hacerse respecto de cada uno.

Por ende, la rendicion del informe justificado debe tener lugar dentro del término de
cinco dias, contados a partir del dia siguiente en que las autoridades responsables queden
emplazadas. el Juez puede ampliar el término hasta por otros cinco dias si estima que la

importancia del caso lo amerita.

3.6. AUDIENCIA CONSTITUCIONAL.

Al efecto, el término audiencia, tiene muchas acepciones, reconociendo todas ellas, sin
embargo, un mismo origen etimologico. La palabra audiencia proviene del verbo latino
"audire" que significa oir, se emplea para designar un tribunal colegido encargado de impartir

justicia.

La audiencia constitucional en nuestro juicio de garantias es un acto procesal, un
momento que tiene lugar dentro del procedimiento, en el cual se ofrecen desahogar las pruebas
aducidas por las partes (oralidad), se formulan por éstas los alegatos en apoyo de sus
respectivas pretensiones, y se dicta el fallo correspondiente por el érgano de control que
resuelve el juicio de amparo en el fondo, que soluciona la cuestion constitucional suscitada

que decreta el sobreseimiento del mismo.

La audiencia, o sea el momento procesal a que me he referido, recibe el nombre de
constitucional, porque es en ella en la que se efectia la aportacion, por las partes, de los
elementos que ofrezcan al juzgador datos para la solucion de la cuestion constitucional o de la
improcedencia de la accion de amparo, asi como la pronunciacion de la sentencia
constitucional, a diferencia de lo que sucede en la llamada audiencia incidental, en la que,

unicamente se resuelve lo relativo a la suspension del acto reclamado.
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En esta tesitura, la audiencia constitucional en el juicio de amparo, en cuanto a su
desarrollo, consta de tres periodos, a saber: el probatorio. el de alegaciones y el de fallo o

sentencia.

3.6.1. OFRECIMIENTO, ADMISION Y DESAHOGO DE PRUEBAS.

El periodo probatorio comprende propiamente tres actos o subperiodos, en los que la
actividad de los sujetos de la relacion juridico-procesal se va alternando. Tales son, el

ofrecimiento de pruebas, el de su admision y el de su desahogo.

Respecto del ofrecimiento y admision de pruebas en materia de amparo, existe un
principio liberal, en el sentido de que pueden aducirse y admitirse todos aquellos medios que
produzcan conviccion en el juzgador, posibilidades que sélo se encuentran restricciones
expresas en la ley. Asi, el articulo 150 de la Ley de Amparo dice textualmente: "En el juicio
de amparo es admisible toda clase de pruebas, excepto la de posiciones y las que fueren contra

la moral o contra el derecho".

Por ende, la confesional en materia en amparo consiste en la observancia del principio
de economia procesal, ya que el desahogo de la referida probanza demora considerablemente

la tramitacion del juicio, con grave desacato a lo previsto en el articulo 17 constitucional.

Por consiguiente, las partes en el juicio de amparo pueden aducir al juzgador
comprobar sus sendas pretensiones, todos los elementos que estén a su alcance, consignados o
no en la ley como probatorios, por tanto podemos afirmar que en el juicio de amparo se
aceptan pruebas legales, o sea aquellas que se expresan en el articulo 93 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, con exclusion de la confesion, y pruebas extralegales, constituidas por
todos aquellos elementos de conviccion que no estin expresamente previstos en la ley que rige

nuestro juicio constitucional.



El mencionado articulo 93 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles a los
documentos publicos y privados como medios probatorios. ademas el ordenamiento en su
articulo 129 establece cudles documentos tienen el caracter de publicos, y el articulo 133
determina por exclusion qué debe entenderse como documentos privados. Por lo que toca a la
misma prueba documental el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles contiene diversas

reglas concernientes a su desahogo y validez.

Por lo que toca a la prueba pericial, la Ley de Amparo contiene algunas reglas
especiales que hacen inaplicables al juicio de garantias las involucradas en las disposiciones
del Cadigo mencionado en lineas precedentes que se les oponen, como son, verbigracia, las

relativas a la constitucion o integracion de la misma.

La designacion, de peritos en un juicio de amparo es directa y principalmente hecha
por el juez, a diferencia de lo que ocurre en materia federal en general y comun, en las que el

nombramiento judicial de peritos es subsidiario del que debe hacerse por las partes.

Es dable mencionar, que la prueba pericial en materia de amparo, se integra con el solo
dictamen que rinda el perito designado por el juez, teniéndose por desahogada ain sin los

peritos que produzcan los peritos designados por las partes.

Asi también, la inspeccion ocular, la regulacion contenida en el multicitado Codigo
Federal de Procedimientos Civiles es integramente aplicable a la materia de amparo, por lo

que nos remitimos a los articulos en los que se establece (articulos 161 a 164).

La prueba testimonial, el fundamento real de esta prueba es la sensitividad de las
personas cuyas declaraciones la constituyen, esto es, se basa en la percepcion sensitiva de
determinados hechos cuya realizacion se narra, a diferencia de lo que sucede con la prueba
pericial, que se traduce en la opinion de los que emiten, fundandose en razonamientos

cientificos, personas avanzadas en ciencia o arte.
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Entendiéndose asi las cosas, el primer acto procesal que se efectia durante el
desenvolvimiento de ésta es el ofrecimiento de pruebas, imputables a la actividad de las partes.
Rigiendo en materia de amparo el principio de oralidad y no existiendo en el procedimiento
respectivo ninguna dilacion probatoria, el ofrecimiento de pruebas es un acto que

necesariamente debe tener lugar en la audiencia constitucional.

Las pruebas deberan de ofrecerse y rendirse en la audiencia del juicio, excepto la
documental que podra presentarse con anterioridad, sin perjuicio de que el juez haga relacién
de ella en la audiencia y la tenga como recibida en este acto, aunque no exista gestion expresa

del interesado.

Por el contrario, tratdndose de la prueba testimonial y pericial, y como excepcion al
principio que rige el ofrecimiento de pruebas en el juicio de amparo, se deduce que: "cuando
las partes tengan que rendir prueba testimonial o pericial para acreditar algin hecho,
deberdn anunciarla cinco dias habiles antes del sefialado para la celebracion de la audiencia
constitucional, sin contar con el ofrecimiento ni el sefialado para la propia audiencia,
exhibiendo copia de los interrogatorios al tenor de los cuales seran examinados los testigos, o
del cuestionario para los peritos. El Juez ordenard que se entregue una copia a cada una de
las partes, para que puedan formular por escrito o hacer verbalmente repreguntas, al
verificarse la audiencia, no se admitirdn mds de tres testigos por cada hecho. La prueba de

inspeccion ocular deberd ofrecerse con igual oportunidad que la testimonial y la pericial."

Fuera de esta excepcion, que atafie al ofrecimiento de la prueba testimonial, pericial y
de inspeccion ocular, dicho acto tiene lugar en la misma audiencia constitucional, pudiendo

optar el oferente para aducir la documental en ésta o con anterioridad a su celebracion.

Para que exista la imposibilidad de que las partes ofrezcan pruebas antes de los cinco
dias inmediatos anteriores a la nueva fecha de la audiencia constitucional, se requiere que el
aplazamiento de este acto procesal haya obedecido a la solicitud de aquéllas, pues de lo
contrario, cuando la prérroga respectiva se decreta de oficio por el juzgador, las probanzas

testimonial y pericial pueden aducirse antes del término legal anterior a la nueva fecha.
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Pues bien, la consecuencia logica que se desprende de la admision judicial de las
pruebas ofrecidas por las partes. es su recepcion practica o desahogo, que es el tercer acto que
comprende el periodo probatorio de la audiencia constitucional. La recepcion o practica de las
pruebas admitidas debe realizarse en dicha audiencia, conforme lo establece el articulo 155 de
la Ley de Amparo, sin embargo, y atendiendo a la forma en que deba realizarse una
determinada probanza, existe la posibilidad juridica de que éste se reciba o practique fuera de
la audiencia constitucional, como sucede, como se ha reiterado anteriormente, con la
inspeccion ocular que deba llevarse a cabo en un sitio distante a la residencia del Juez de
Distrito, quien en tal caso encomienda la diligencia respectiva al funcionario judicial del orden

federal que corresponda.

En consecuencia, la recepcion o prictica especifica esta contenida en el Codigo Federal
de Procedimientos Civiles, a cuyas disposiciones nos remitimos, mismas que contienen
efectivamente reglas minuciosas a las que tanto el juzgador como las partes deben sujetarse
para proceder a la recepcion de las diversas especies de pruebas (documental, testimonial,

pericial, inspeccién ocular, etc.).

Por otro lado, en relacién a el diferimiento de la audiencia constitucional debe
celebrarse publicamente, segun lo dispone el articulo 154 de la Ley de Amparo, puede ser

diferida o aplazada, en los siguientes casos:

M El primero de ellos se contempla cuando en el supuesto de que un funcionario o
alguna autoridad, sea o no responsable, no expida en favor de cualquiera de las partes en un
juicio de amparo, copias certificadas de documentos o constancias que obren en su poder y

que se pretendan rendir como prueba en la citada audiencia;

B También procede diferir o aplazar la audiencia constitucional, cuando el
emplazamiento al tercero perjudicado se hubiere practicado con tal proximidad a la fecha

de la celebracion de dicho acto procesal;



M El quejoso tiene derecho de ampliar su demanda, cuando del informe justificado
rendido por las autoridades responsables aparezca que de otra autoridad proviene los actos
reclamados. o cuando estos se funden o emanen de algo que no haya sido impugnado: ahora
bien, si dicho informe se rinden momentos antes de la audiencia, de tal manera que el
agraviado no disponga de tiempo suficiente para ampliar su demanda, el acto debe

aplazarse:

M Cuando no se hubiese efectuado el aplazamiento a las autoridades responsables;

M En los casos de extemporaneidad en la rendicion de los informes justificados;

B E| aplazamiento o diferimiento de la audiencia constitucional, no otorga el
derecho a las partes para anunciar la prueba pericial, testimonial o de inspeccion ocular,
antes de la segunda fecha, si tales probanzas no se adjudicaron dentro de la oportunidad

legal anterior a la primera.

Por lo que hace a la suspension de la audiencia constitucional, acaece una vez iniciada

la audiencia, paralizandose su continuacién mientras se resuelve la cuestion suspensiva,

Se puede suspender cuando en el transcurso se presenta un documento por alguna de
las partes que sea objetado de falso, asi como si la objecion mencionada fuese desechada, el
juez puede aplicar al objetante una multa. Asimismo, es procedente cuando no es posible que,
por su propia naturaleza, se desahogue en ella prueba de inspeccién ocular que tenga que
practicarse fuera del local del juzgado, en estos casos. se reanuda la audiencia una vez que

dicha probanza haya quedado desahogada, pudiéndose sefialar fecha para su diligenciacion.

3.7. ALEGATOS.

La segunda etapa es aquella en que las partes formulan sus alegaciones, debiéndose

producirse por escrito y solo en los casos en que se trate de actos que importen peligro de



privacion de la vida, ataques a la libertad personal, deportacion o destierro o alguno de los

prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Federal.

Asimismo, una vez que se han desahogado las pruebas de las partes, se pasa al periodo
de alegatos que se tendrdn por formulados los que las partes hayan presentado por escrito,
porque verbalmente se puede alegar, pero no puede exigir que esas argumentaciones se
asienten en el acto de audiencia, a menos de que en el amparo se sefialen en base al articulo 17

de la ley de la materia.

Por tltimo, debe advertirse que el juzgador de amparo no esta obligado a analizar las
argumentaciones que se contengan en los alegatos que presenten las partes, puestos éstos no

integran la litis.

Hecho lo anterior, el juez de distrito, pasara a dictar la resolucion que en derecho

proceda.

3.8. RESOLUCION.

Una vez concluido el segundo periodo de la audiencia constitucional, es decir, una vez
que el organo de control haya tenido por formulados los alegatos de las partes, tiene lugar la
tercera etapa de dicho momento procesal, esto es, la pronunciacion del fallo o sentencia

constitucional.

Debemos agregar, que la pronunciacién de la sentencia en la audiencia constitucional
debe ajustarse a la regla logico-juridica de que el Juez de Distrito analice y resuelva,
previamente el examen de los conceptos de violacion y, por ende, a la consideracion sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos reclamados, la cuestion relativa a la

improcedencia del juicio por ser las causas respectivas de orden publico.
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Asi, en la misma sentencia deben analizarse dichos causas y si alguna de ellas,
generalmente alegadas por las autoridades responsables o por el tercero perjudicado. resulta
fundada, el fallo decreta el sobreseimiento, bajo el entendido de que tales causas también
pueden hacerse valer oficiosamente por el organo de control, si los motivos de improcedencia
no fueren probados o sean inoperantes y no existiendo ninguno que pueda invocarse de oficio,
en la sentencia se entra al estudio de los conceptos de violacion para conceder o negar la
proteccion federal, segin el caso, supliéndose la deficiencia de la demanda en los supuestos

legales en que esta facultad sea ejercitable.

3.8.1. SOBRESEIMIENTO.

El sobreseimiento es un acto procesal derivado de la potestad judicial que concluye una
instancia, por lo que es definitivo. Sin embargo, esta puede confundirse la de cualquier

resolucion definitiva.

Por lo cual, es un acto procesal proveniente de la potestad jurisdiccional, que concluye
una instancia judicial, sin resolver el negocio en cuanto al fondo, sustantivamente, sino
atendiendo a circunstancia o hechos ajenos, o al menos diversos, de lo substancial de la
controversia subyacente o fundamental. También lo podemos definir como un acto procesal
proveniente de la potestad jurisdiccional que concluye una instancia judicial en el amparo, sin
decidir sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado (cuestion de

fondo) sino atendiendo a circunstancias o hechos diversos de ella.

Se sefiala como casos de sobreseimiento los siguientes:

» Cuando el quejoso se desiste expresamente de la demanda de amparo o se le tiene por

desistido conforme a la ley;

» Cuando el agraviado quejoso muere durante el juicio;
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» Cuando durante la tramitacion del amparo se compruebe o sobrevenga alguna causa de

improcedencia:

» Cuando no se demuestre la existencia de los actos reclamados y;

» Cuando en la substanciacion del juicio de garantias se registre el fendmeno de la

inactividad procesal.

No obstante, cuando el motivo determinante del sobreseimiento no implique una
cuestion controvertida en el juicio de amparo, es decir, no importe un conflicto juridico sobre
la existencia o no existencia de dicho motivo, el sobreseimiento puede decretarse antes de la

celebracion de la audiencia constitucional.

Por el contrario, cuando la causa determinativa del sobreseimiento signifique
controversia entre las partes del juicio de amparo, misma que se suscita generalmente entorno
a la existencia o no existencia de alguna causal de improcedencia de la accion constitucional a
que se refiere el articulo 73 de la Ley, el juicio de garantias correspondiente solo debe
sobreseerse en la audiencia constitucional, una vez que se hubieren ofrecido y desahogado las
pruebas que se aporten y producido las alegaciones respectivas. En esta hipotesis el
sobreseimiento se implica en un auténtico acto jurisdiccional, en cuyo caso éste se denomina
sentencia de sobreseimiento, en el sentido material del concepto. Puede suceder que, sin
haberse suscitado cuestion alguna de improcedencia de la accién de amparo por ninguna de las
partes, la causa correspondiente se haga valer en forma oficiosa por el érgano de control. En
este caso, si la causal mencionada no es notoria ni indudable, sino que su constatacion
depende del analisis de las probanzas ofrecidas y rendidas en el juicio de amparo y de los
diversos elementos del mismo, el sobreseimiento unicamente debe declararse en la audiencia

constitucional.
Por ultimo, el sobreseimiento sélo debe declararse en la audiencia constitucional,

puesto que la no certeza de los actos reclamados, que se infiera de las actuaciones judiciales,

puede desvirtuarse por el quejoso al rendir, en dicho acto procesal, las pruebas pertinentes,
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siendo hasta entonces cuando el juzgador de amparo estd aptitud de constatar o no los

extremos de la citada disposicion legal.

Es declarativa en tanto se limita a declarar la existencia de alguna causa que impide el

estudio de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado.

3.8.2. NEGACION DEL AMPARO.

Es definitiva, en tanto que decide el fondo de la litis constitucional, aun cuando lo hace
en sentido contrario a la pretension del quejoso. Asi también, es declarativa, en tanto se reduce

a establecer que el acto reclamado no viola ninguna garantia constitucional del quejoso.

Es importante mencionar que, deja intocado y subsistente el acto reclamado,
careciendo de ejecucion y, por tanto, la autoridad responsable tiene libres y expeditas sus

facultades para proceder conforme a las mismas.

3.8.3. CONCESION DEL AMPARO.

Es definitiva, en tanto que resuelve el fondo del la litis constitucional planteada,
acogiendo en sentido positivo la pretension del quejoso de que se establezca que el acto

reclamado viola las garantias individuales.

Entendiéndose que, es de condena en tanto que obliga a la autoridad responsable a
restituir al agraviado con el pleno goce de la garantia individual violada, restableciendo las
cosas al estado que guardaban antes de la violacion, cuando el acto reclamado es de caracter
positivo y, cuando el acto reclamado es de cardcter negativo, el efecto de la sentencia de
amparo sera obligar a la autoridad a que obre en el sentido de respetar la garantia de que se

trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija.



También lo es declarativa, en tanto establece que el acto reclamado ha resultado

contrario a la Constitucién, violando las garantias individuales.
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CAPITULO CUARTO

VIOLACION A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE HACEN
INCONSTITUCIONAL AL ARRAIGO



4.1. ANTECEDENTES DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Durante los tiempos prehistoricos, no se tiene noticia de que en algin pais de
aquellos periodos antiguos hubiese existido un régimen gubernativo que de cualquier modo
atendiera a los derechos del hombre; aun en las naciones con gobiernos organizados se
ignoraba la dignidad personal de los individuos particulares y los respetos que deben
prestarseles por su propia calidad natural; ni las leyes ni las costumbres contenian garantia
de ninguna clase contra los errores o los abusos de la autoridad. Los gobiernos en sus
miltiples y variadas clases eran autocriticos y despoticos; aun aquéllos en que los
particulares con derechos politicos intervenian en la formacion de las leyes, desconocian

totalmente los derechos del hombre.

Del triunfo de la Revolucion Francesa, surge la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, destacandose en su articulo 2° “El objeto de toda
sociedad politica es la conservaciéon de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la

. 1
opresion.”"”

Enfocandonos a los precedentes mexicanos, desde los albores de nuestros impulsos

de independencia nuestros patricios atendieron a la institucion de los derechos del hombre.

La proclama que en 1811 formulé Ignacio Lopez Rayon contenia ya prevenciones
para garantizar la libertad personal, la igualdad social, la libertad de imprenta y la de

trabajo, asi como la seguridad del domicilio.

También los Sentimientos de la Nacion de José Maria Morelos, en 1813,
garantizaban la igualdad ante la ley, la igualdad social, la propiedad privada y la seguridad

del domicilio.

El Decreto constitucional para la libertad de la América Mexicana, sancionado en
Apatzingén el 22 de octubre de 1814; el cual, aun cuando jamds tuvo vigencia contemplé

en algunas disposiciones, el reconocimiento de ciertos derechos que hoy son reconocidos

** Enciclopedia Universal llustrada Europeo-Americana, Tomo XVI1.Ed.Espasa-Calpe,Espafia,1985.p.1217.
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como garantias individuales. tales como: la garantia de audiencia, que constituye base
fundamental de la seguridad juridica. comprendida en el articulo 33 de ese documento
historico; la habilidad del domicilio, contemplada en los articulos 32 y 33: la garantia de
propiedad v de posesion, comprendida en los articulos 34 y 35: la garantia al derecho de
defensa, prevista en ese documento en el articulo 37; la garantia de libertad de trabajo,
comprendida en el articulo 38; el derecho a la instruccion, contemplada en el articulo 39; y

las garantias de libertad de expresion y de imprenta, previstas en el articulo 40.

En cambio, el primer Cdodigo Supremo que rige al México independiente, fue la
llamada Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, sancionada por el
Congreso General Constituyente el 4 de octubre de 1824, en el cual no se comprende
ningdn titulo o capitulo especial que enumere a las garantias individuales. Sin embargo,
contempla diversas disposiciones protectoras de algunas libertades y derechos a favor de

los gobernados.

El articulo 112 de esa Carta Magna, impone limitaciones al Presidente de la
Repiblica, respecto de la libertad personal, la propiedad y posesion al establecer en las
fracciones segunda y tercera de ese dispositivo: “II. No podra el Presidente privar a
ninguno de su libertad, ni imponerle pena alguna; pero cuando lo exija el bien la seguridad
de la Federacion, podra arrestar, debiendo poner a las personas arrestadas, en término de
cuarenta y ocho horas a disposicion del Tribunal o Juez competente. 11 El Presidente no
podré ocupar la propiedad de ningin particular ni corporacion, ni turbarle en la posesion,
uso o aprovechamiento de ella; y si en algin caso fuere necesario, para un objeto de
conocida utilidad general, tomar la propiedad de un particular o corporacion, no lo podra
hacer sin previa aprobacion del Senado, y en sus recesos, del Consejo de Gobierno,

indemnizando siempre a la parte interesada *“.

Las Bases constitucionales de 1835, centralistas, omitieron practicamente

garantizar los derechos del hombre.

La primera de las Siete leyes constitucionales de 1836, que instituyeron la
Repablica Centralista, si garantizaba expresamente la libertad personal, la propiedad
privada, la seguridad del domicilio, la aplicacién de las leyes y la intervencion de

tribunales preexistentes, la libertad de transito internacional y la de imprenta.
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Esa lista de garantias individuales fue repetida en el articulo 9° del Proyecto de
Reformas, también centralista, de 1839, con los aditamentos relativos a los derechos del

procesado y a la legalidad de las sentencias judiciales.

En términos similares fueron redactadas las Bases para la organizacion politica de

la Repiiblica Mexicana de 1843,

El  tercer documento de caracter fundamental que surge en nuestra vida
independiente, es el Acta de Reformas de 1847, a través de la cual se restablece el imperio
de la Constitucion de 1824. Se destaca de dicho documento el articulo 5° que a la letra

establecia:

“Para asegurar los derechos del hombre que la Constitucién reconoce, una ley
fijard las garantias de libertad, seguridad, propiedad e igualdad de que gozan todos los
habitantes de la Repiblica, y establecerdn los medios de hacerlas efectivas™.'® Por lo que
de esta manera, se dispuso, en forma genérica, la proteccion a los derechos del hombre,

llamados hoy garantias individuales.

El Estatuto orgdnico provisional de 1856 listé en sus articulos del 30 al 77 las
garantias de igualdad, de las libertades de transito, de expresion y de imprenta, de
inviolabilidad de la correspondencia y del domicilio, de ensefanza, de seguridad juridica
en lo referente a la libertad personal y a los derechos de los detenidos y de los procesados,

de trabajo y de la propiedad, etc.

Asi lo repitié el proyecto para la constitucion de 1856, que por vez primera

consignd el derecho de portar armas.

La Constitucion de 1857 consigné los derechos del hombre en forma similar a la
vigente de 1917, pero sin los detalles, las modalidades ni las tendencias sociales de esta
ultima. La liberta de ensefianza y la garantia de la propiedad estin expuestas en forma
simplista, y nada dijo de la libertad de religion, que fue establecida incipientemente al final
del articulo 3° de la ley de 12 de julio de 1859, de modo sustancial y detallado en el

'® TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes Fundamentales de México 1806-1989. Ed. Porria, México, 1989.p.472.
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articulo 1° de la Ley sobre Libertad de Cultos de 4 de diciembre de 1860, y complementada
en el articulo 1° de las adiciones y reformas de 1873. que en su segunda parte prohibio
expresamente que el Congreso Federal dictara alguna ley para establecer o para prohibir
una religion. Esa Constitucion de 1857 expuso su criterio bdsico en su articulo 1° en el
sentido de reconocer que los derechos del hombre son la base y el objeto de las

instituciones sociales.

Y el Estatuto Provisional del Imperio Mexicano de 1865, expresd en sus articulos
58 a 77 un catilogo de garantias individuales que comprendia las basicas de igualdad,
libertad, seguridad personal, propiedad, libertad de cultos, libertad de imprenta, requisitos
para la aprehension, irretroactividad de la ley, inviolabilidad del domicilio, y derechos del

procesado.

Actualmente la Constitucion de 1917, con pensamiento socialista, regula a las
garantias individuales reconocidas en nuestro pais, en su Titulo Primero, Capitulo 1, es

decir en los 29 articulos iniciales.

4.2. DEFINICION DE GARANTIAS INDIVIDUALES.

Es dificil dar una definicion exacta y precisa de los derechos humanos, porque
agrupan hechos y facultades con distintas caracteristicas y efectos; los autores hacen
exposiciones, extensas y eruditas, sobre el origen y la naturaleza de esos derechos, pero

casi ninguno concluye con una definicién propiamente dicha.

“La palabra garantia es algo que protege contra algin riesgo. Se encuenira
también en el término anglo-sajon warantie, asegurar, proteger, defender o

ol 7
salvaguardar.

En términos muy generales y no con criterio y lenguaje filosdfico ni sociologico,

sino enteramente practico:

" BURGOA ORIHUELA. Ignacio. Las Garantias Individuales, Ed.Porria, México, Pég.135.
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"Los derechos humanos son las facultades que los hombres tienen, por razon de su
propia naturaleza. de la naturaleza de las cosas y del ambiente en que viven, para
conservar, aprovechar y utilizar libre, pero licitamente, sus propias aptitudes, su
actividad, y los elementos de que honestamente pueden disponer. a fin de lograr su

hienestar y su progreso personal, familiar y social. """

En los regimenes democraticos o liberales las personas deben tener expedito el
ejercicio de sus derechos humanos, que a tal efecto deben estar garantizados por los

respectivos sistemas legislativo y gubernativo.

Esas garantias pueden a su vez definirse asi:

“Las garantias de los derechos del hombre son las distintas prevenciones que la
soberania ha impuesto en la ley constitutiva del Estado, como limitaciones y obligaciones
en la actuacion de los organos gubernativos, para que los propios organos respeten y
permitan que las personas disfruten y ejerzan libre y eficientemente, dentro del marco de

las leyes, los derechos humanos declarados en la misma ley constitutiva."

El articulo 1° de nuestra Constitucion de 1917 dice: “En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozard de las garantias que esta Constitucion otorga™; esas
garantias estan especificadas en los siguientes articulos, hasta el 28, preceptos que de
manera expresa, y a veces con multiples detalles, determinan los hechos y los derechos que
tedricamente se designan como derechos del hombre, o derechos humanos, y que nuestra
Constitucion admite, y que los individuos tienen tales derechos meramente porque la
propia Constitucion se los otorga, pues el precepto dice expresa y claramente que otorga
garantias, no derechos; las garantias son realmente una creacion de la Constitucion, en
tanto que los derechos protegidos por esas garantias son los derechos del hombre, que no
provienen de ley alguna, sino directamente de la calidad y de los atributos naturales del ser
humano; esto es, hay que distinguir entre derechos humanos, que en términos generales
son facultades de actuar o disfrutar, y garantias que son los compromisos del Estado de

respetar la existencia y el ejercicio de esos derechos. Sin embargo, se debe reconocer que

:: BAZDRESCH,Luis. Garantias Constitucionales. Ed. Trillas, México,1992. p.34.
Idem.
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si la ley constitutiva no garantiza ningin derecho del hombre, tales derechos resultan meras

concepciones tedricas, sin aplicacion practica.

Por su naturaleza, el hombre es un ser consciente, autonomo y racional, dotado de
voluntad. de criterio y de libre albedrio, que vive y actia en un clima social y politico,
animado de la constante tendencia de lograr su subsistencia y la de quienes dependen de €,
asi como de la de procurar el mejoramiento de su situacion personal y familiar. La misma
naturaleza le ha dotado de las aptitudes corporales y mentales adecuadas para la realizacion
de esas finalidades. Como seria absurdo que tales aptitudes permanecieran ociosas,
debemos entender que también por su propia naturaleza el hombre estd facultado para
ejercerlas con el objeto de utilizar los medios que naturalmente tiene a su alcance para su
desenvolvimiento y progreso; en términos generales, esos medios consisten en su propia
vida, la libertad, la igualdad, la propiedad, la posesion, la educacion, la habitacion o
domicilio, el trabajo, la expresion de sus ideas y su publicacién, asociacién y la reunion, la

traslacion y los viajes, las creencias religiosas.

En el lenguaje juridico el conjunto de las facultades que el hombre tiene por su
propia naturaleza para usar y disfrutar de los medios antes referidos, es designado con el
nombre de derechos humanos o del hombre, que por las consideraciones expresadas
derivan de su propia naturaleza, y las prevenciones que mandan respetar esos derechos son

las garantias que la Constitucion otorga.

La misma condicion humana requiere, con definicion de sus limites y de sus
alcances, que las autoridades en general, en sus distintas disposiciones y actuaciones,
respeten tales derechos, en la forma y con los detalles que marque su institucion positiva;
se debe establecer el medio adecuado para que los particulares obtengan proteccion rapida
y eficiente contra los errores o los abusos de las autoridades de toda clase, que se traduzcan

en violaciones de esos mismos derechos.

Existen tres teorias principales para explicar la vigencia de los derechos humanos:

e La primera teoria, que es la naturalista, postula que los hombres tiene esos
derechos por razén natural, por la sola condicién humana, o sea, que, por efecto

necesario de su mera existencia, en su calidad de ente racional. Porque la razén
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indica que de la misma manera en que los hombres tiene los 6rganos fisicos
adecuados para su actividad, tienen también los derechos subjetivos necesarios

para su desenvolvimiento y su desarrollo.

e La segunda teoria, que es la socialista, estima que es inutil hablar de derechos
humanos sin referirlos a la vida de relacion, el hombre aisladamente no tiene
propiamente ningtn derecho, puesto que no hay nadie correlativamente obligado a
respetar tal derecho, y asi solo tiene existencia el derecho reconocido por los
demas; todo derecho implica necesariamente una relacion entre su titular y el

obligado a acatarlo.

e La tercera teoria es la legalista, los derechos humanos, aunque se consideren
justificados en teoria, nada valen y nada significan, si no hay leyes que los
consagren y que impongan su respeto, pues los derechos definidos en la ley son los

unicos que ameritan proteccion.

4.2.1. CALIDAD DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Son derechos publicos, puesto que estin incorporados a la Constitucién, que las
instituye en beneficio de las personas y a cargo de las autoridades, como limitaciones en el
ejercicio de los 6rganos gubernativos en general, y cuya satisfaccion importa teéricamente
al interés social como al individual; y también son derechos subjetivos porque no recaen
sobre cosas materiales, sino que simplemente dan una accion personal para lograr que el

organo gubernativo que corresponda respete los derechos garantizados.

Las garantias configuran una relacién constitucional, que en un extremo tiene al
Estado en general y particularmente a todos y cada uno de sus 6rganos gubernativos, y en
el otro extremo estdn todas y cada una de las personas que se encuentran en el territorio
nacional y que por su sola condicion humana son los titulares de dichas garantias; sin
embargo, esa relacion obliga inicamente a las autoridades, pues les impone en el gjercicio
de sus facultades las restricciones que propiamente componen las garantias, en tanto que

las personas no necesitan dar ni hacer absolutamente nada para disfrutar plenamente de
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dichas garantias, por supuesto dentro del marco de los respectivos preceptos

constitucionales.

4.2.2. OBJETO DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

En la Constitucion de 1857 el proposito es el respeto a la dignidad humana, con
criterio individualista, pues su articulo 1° declara que los derechos del hombre son la base
y el objeto de las instituciones sociales, y en consecuencia dispone que todas las leyes y
todas las autoridades del pais deben respetar y sostener las garantias que la propia
Constitucion otorga, y en los articulos siguientes se refiere con algin detalle a los derechos
humanos, lo cual coloca a esos derechos y la correlativa dignidad humana como razon de
ser de la organizacion social, la que asi queda como mero instrumento o medio del logro de
la efectividad de aquéllos, el ejercicio y vigencia de los cuales se supone que conduce a la
paz social y al progreso y bienestar de los individuos, todo lo cual se traduce a su vez en el

bienestar y en el progreso de la sociedad en su conjunto.

Actualmente la Constitucion de 1917, con pensamiento socialista, en su articulo 1°
se limita a prevenir que en los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que la propia Constitucién otorga, sin mencionar para nada los derechos del
hombre ni su relacion con las instituciones sociales, con lo cual se limita a establecer las
garantias en beneficio de las personas sin mas; pero también los preceptos siguientes tratan

ampliamente de numerosos derechos humanos.

Por tanto, en ambos casos, las garantias estdn otorgadas o instituidas para proteger
el ejercicio de los derechos humanos; y atentos a la naturaleza y a la significacion de esos
derechos, se debe convenir en que la institucion de las garantias en esas dos Constituciones
tiende a la formacién y mantenimiento de un clima de libertad y seguridad, en el que se
asienta y desarrolla nuestro régimen de derecho, y todo en conjunto propicia el progreso de

los individuos y de la sociedad.
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4.2.3. EXTENSION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

La extension en su contenido intrinseco no es absoluta, estan limitadas por las
modalidades y las restricciones que los preceptos constitucionales que las instituyen
especifican por razon del orden piblico y de la conveniencia social, y por una evolucion de
nuestro derecho su titularidad se extiende, no tnicamente a los individuos humanos, ni
comprende tan s6lo a los mexicanos, pues las garantias protegen también a las personas
morales del derecho civil y a todo aquel que estd dentro del territorio de la Republica
Mexicana, aunque sea transitoriamente, y atin mas, se extienden a las personas que estdn

fuera de nuestro territorio, pero resienten alguna lesion de su interés juridico por la

actuacion de una autoridad mexicana.

Particularmente las garantias protegen también a las personas de Derecho Piblico:
la federacion, los estados, los municipios, en cuanto atafie a sus intereses patrimoniales, asi
como a las personas morales administrativas de nueva creacion, como los organismos
descentralizados, y a las de derecho laboral, como los sindicatos y las asociaciones

patronales con personalidad juridica, las cAmaras de comercio, las industriales, entre otras.

4.3. CARACTERISTICAS DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

En su conjunto las garantias constitucionales tienen implicitamente las siguientes

caracteristicas:

UNILATERALES. Por cuanto estan exclusivamente a cargo del poder piiblico, a
través de sus distintos 6rganos y dependencias que desarrollan las funciones gubernativas;
el poder publico que las instituyé es el tnico que debe responder de su efectividad y por
tanto es el inico obligado, como sujeto pasivo de la garantia, a hacerla respetar para que
los derechos del hombre en sus distintas manifestaciones, queden a salvo de la
inobservancia total o parcial de la ley; en tanto que las personas no tienen que hacer
absolutamente nada para que sus derechos sean respetados por las autoridades, basta que su
actuacion no traspase el marco establecido para cada garantia en la Constitucion; como se

ve, no hay obligacion mas que de parte de la autoridad.
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IRRENUNCIABLES.  No se puede renunciar al derecho de disfrutarlas. Sin

embargo. es licito que el afectado por alguna violacion actual de sus derechos, en un caso
concreto se abstenga de hecho de invocar la garantia violada y de pedir el consiguiente
amparo, y aun cabe que expresamente manifieste su conformidad o consentimiento con el
acto violatorio, siempre que dicho consentimiento no esté viciado por alguna causa de
derecho; el sistema instituido en la Constitucion requiere la accion directa, manifiesta,
expresa, del individuo afectado por una violacién determinada, para que la garantia relativa
pueda ser efectiva: nuestro control de la violacién de las garantias no es oficioso, es a

peticion de parte.

PERMANENTES. Como atributo implicito del derecho protegido, mientras el
derecho existe, cuenta con la garantia latente o en potencia, lista para accionar en caso de
afectacion de dicho derecho. La garantia se actualiza o manifiesta cuando ocurre un acto de
autoridad que prescinde de las limitaciones impuestas por la soberania al ejercicio de las

funciones piblicas.
GENERALES. Porque entre nosotros protegen absolutamente a todo ser humano.
SUPREMAS.  Porque se encuentran instituidas en nuestra Constitucion Politica.
INMUTABLES. Porque tal y como estin instituidas en la Constitucion, asi deben
observarse, no pueden ser variadas ni alteradas, pues seria necesaria una reforma
constitucional para poder alterar su contenido o su alcance.
4.4. CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.
Las Garantias Individuales pueden clasificarse de la siguiente manera:
a) Igualdad
b) Libertad

c) Propiedad, y
d) Seguridad juridica
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GARANTIA DE IGUALDAD. La igualdad consiste en que varias personas cuya

situacion coincida puedan ser sujetos de los mismos derechos y obligaciones. No debe

haber distinciones ni diferencia entre los hombres como tales.

En la antigiiedad la igualdad no existid entre los hombres; se palparon marcadas
diferencias entre los componentes de la sociedad. En algunos pueblos de la antigiiedad

practicaban la esclavitud donde se le daba al hombre la calidad juridica de cosa.

Fue en la Revolucién Francesa, donde aparecié definitivamente la igualdad del

hombre, subsistiendo actualmente en la mayoria de los ordenamientos legales.

GARANTIA DE LIBERTAD. Es la libertad una facultad que tienen los individuos
para ejercer o no ejercer alguna actividad. Cada persona es libre para realizar los fines que

mis le agraden. Es la libertad una cualidad inseparable de la naturaleza humana.

No siempre ha gozado el hombre del principio de libertad; ya que anteriormente
estaba reservada a clases privilegiadas, las que imponian su voluntad sobre aquéllos que no
reunian los mismos requisitos econémicos, sociales, etc. Fue hasta la Revolucion Francesa,
cuando se proclamo la libertad universal de los hombres; todo individuo por el sencillo

hecho de serlo nace y permanece libre.

GARANTIA DE PROPIEDAD. El Derecho de propiedad esta garantizado en el

articulo 27 de la Constitucion.

El concepto de propiedad privada se encuentra en el primer parrafo del articulo 27
Constitucional, el cual establece “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro
de los limites del territorio nacional corresponde originariamente a la nacion, la cual ha
tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares constituyendo

la propiedad privada™.

No se puede concebir un Estado sin territorio, por ello todas las tierras de la nacion

mexicana le pertenecen puesto que son partes integrantes de la misma.
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GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA. La vida publica mexicana, esta
sucedida de infinidad de actos en que se relacionan el Estado y los individuos: para que no
arrastre con su conducta el Estado al individuo, es necesario que se ajuste a una serie de
normas. requisitos o circunstancias preestablecidas. Toda actuacion del Estado que no

observe exactamente lo que la ley ha ordenado, no serd valida.

El advenimiento de una sociedad mds igualitaria encuentra en la administracion de

la justicia su manifestacioén mas generosa.

La norma suprema consagra los principios que rigen y orientan la administracion de
justicia y que garantizan la seguridad de los ciudadanos en conflicto. La justicia es el valor
supremo de la convivencia social y del derecho; asi pues el individuo goza de seguridad
frente a la actividad del Estado.

La garantia o derecho humano de seguridad juridica, como también se le puede
denominar, protege esencialmente la dignidad humana, en las relaciones del hombre con la
autoridad, e incluye un conjunto extenso de prevenciones constitucionales que tratan de
producir en las personas la confianza de que, en sus relaciones con las autoridades, éstas
procederan de acuerdo con las reglas legales en vigor que norman sus facultades, y no
arbitrarias y caprichosamente; ese grupo comprende principalmente el debido proceso o
juicio formal, con sentencia de derecho indispensable para la privacién de la libertad, de
las propiedades, de las posesiones o de los derechos; los requisitos que deben satisfacer las
6rdenes de la autoridad que signifiquen molestias a los particulares en su persona, familia,
domicilio, papeles y posesiones, especialmente las érdenes de aprehension y las de cateo
(articulo 16); la prision preventiva exclusivamente por delito sancionado con pena corporal
(articulo 18); los requisitos formales y substanciales del auto de formal prisién preventiva
(articulo 19); diversos y detallados requisitos formales y substanciales del enjuiciamiento
penal (articulo 20); la imposicion de las penas exclusivamente por la autoridad judicial
(articulo 21); la restriccion de los juicios criminales a tres instancias cuando mas, y la
prohibicion de duplicar dichos juicios (articulo 23); y la prohibicion de exigir alojamientos

y bagajes militares en tiempo de paz.

La seguridad juridica se extiende también, a los derechos de los nicleos de

poblacién a ser dotados de tierras y aguas, sin que en ningn caso deje de concedérseles las
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que necesiten, pero con absoluto respeto de la pequefia propiedad en explotacion (articulo
27). asi como a las relaciones entre obreros y patrones (articulo 123, parte A), y
particularmente a la estabilidad de los funcionarios y empleados de la federacion (articulo

123, parte B).

En el campo de la seguridad juridica se agrupan particularmente: a) en la garantia
de legalidad: la irretroactividad de las leyes; la aplicacion de las leyes ordinarias
preexistentes, la sumision a los tribunales ordinarios, la observancia de las formalidades
esenciales del procedimiento: audiencia y defensa, la exacta aplicacion de la ley en materia
penal, la sentencia conforme a derecho en materia civil, la expresién del motivo y del
fundamento en las érdenes de autoridad que molesten a los particulares; y b) en las
garantias especiales de los procesados: los derechos que especificamente detalla el articulo

20 y los que se desprenden del tenor de los articulos 18, 19.

Por sus efectos y por sus finalidades peculiares, las garantias pueden ser
clasificadas en tres grupos: primero, el de las que interesan esencial o principalmente a las
personas; segundo, el de las que trascienden al beneficio social, y por tltimo, el de las que

atafien a la productividad de bienes.

Las personales comprenden las que protegen: la vida (articulos 14, parrafo
segundo, y 22, parrafo tercero); la libertad corporal (articulos 2, 5, parrafo quinto; 14,
parrafos segundo, 15, 16, parrafo primero; 20, fracciéon X); la igualdad (articulos 1, 2, 4,
12, y 13); la ensefianza o educacion (articulo 3); el trabajo (articulo 5); la libertad de
palabra o de expresion de las ideas (articulo 6); la libertad de imprenta (articulo 7); el
derecho de peticion (articulo 8 ); el derecho de asociacion (articulo 9, parrafo primero); la
posesion y la portaciéon de armas (articulo 10); la libertad de transito (articulo 11); la
inviolabilidad del domicilio (articulo 16); los derechos de libertad bajo caucion, de
defensa, de audiencia y en general los de los procesados (articulo 20); la prohibicion de
imponer penas infamantes (articulo 22); la libertad de religion o de conciencia (articulo
24); la inviolabilidad de la correspondencia (articulo 16 pentiltimo parrafo); la propiedad
(articulo 14, 16 y 27); la posesion (articulo 14 y 16); y el comercio y la industria (articulos
5y28).
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Las de beneficio social son las referentes a: la igualdad social y ante la ley
(articulos 2. 4, 12 v 13): la ensefianza (articulo 3): la libertad de imprenta (articulo 7); la
libertad de reunion para presentar a la autoridad una peticién o una protesta (articulo 9,
parrafo segundo): las relaciones entre los trabajadores y los patrones, y particularmente los
derechos de los empleados y funcionarios de los gobiernos de la tédclmcibn y del Distrito
Federal (definidos en el articulo 123, apartado A y B); el comercio y la industria (articulo
28): la persecucion de los delitos por el Ministerio Pablico y no por la persona ofendida
(articulo 21); régimen penitenciario (articulo 18, segundo parrafo); v el derecho de los

pueblos a ser restituidos o dotados de las tierras y aguas que necesiten (articulo 27).

En el grupo de las econdmicas figuran: la libertad de trabajo, de profesion, de
comercio y de industria (articulo 5); la retribucién del trabajo (articulo 5); la propiedad
(articulo 27); la prohibicion de monopolios, de exencién de impuestos a pretexto de

proteccion a la industria, la libertad de competencia y demas (articulo 28).
4.5. SUSPENSION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

De acuerdo con el articulo 29 de nuestra Ley Constitutiva, la vigencia de las
garantias constitucionales puede quedar en suspenso por decision del Ejecutivo de la
Unién, de acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado, de los departamentos
administrativos y de la Procuraduria General de la Repablica y con aprobacion del
Congreso Federal o de la Comisién Permanente del mismo, en los siguientes casos:

a) Invasion del territorio nacional;

b) Perturbacion grave de la paz piiblica;

) Cualquiera situacion que ponga a la sociedad en peligro grande (epidemias,

desastres).
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La referida suspension de garantias debe ser:

a) Por tiempo limitado;

b) Por prevenciones generales, que no afecten a individuos aislados, ni a grupos
determinados;

c) Total o parcial, de todas o de algunas garantias;

d) En cierta parte o en todo el pais.

La suspension de las garantias constitucionales se justifica por la necesidad politica
de que los 6rganos gubemnativos tengan libertad de accién para proceder con rapidez y
energia a mantener el orden piblico mediante la eliminacion radical de las situaciones y
circunstancias de hecho que agreden los intereses sociales; en el caso de invasién del
territorio nacional, el proposito de la suspensioén es facilitar el acopio y el uso de los
elementos necesarios para la defensa, ya que la estabilidad y seguridad del Estado es mas
importante que la de los individuos aisladamente considerados, y por ello el gobierno
necesita de todos los medios que estén a su alcance para remediar las situaciones graves

por las que atraviese.

4.6. CONCEPTOS DE VIOLACION QUE HACEN INCONSTITUCIONAL AL
ARRAIGO.

El ser humano, comtin a los demas hombres, pero diferente a todos por revestir una
personalidad auténoma que lo hace tnico, requiere de libertad en el pensar y en el actuar.
Como limitante a esa libertad existe la heteronomia del derecho, que fue creado para servir

al hombre a través del conjunto de normas que dirigen su vida en beneficio de los demas.

Filosoficamente y juridicamente el hombre aprecia su libertad, incluso para

algunos, sin ésta no es posible concebir la vida misma.
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La mayoria de las recomendaciones dirigidas al gobierno de Meéxico por
organismos intergubernamentales de proteccion de los derechos humanos en materia de
justicia, sefialan que las garantias procesales no estin garantizadas. Esta situacion trae
como resultado la violacién a los derechos, a la integridad personal. al debido proceso, a

las garantias judiciales y a la libertad personal.

Estas violaciones ocurren en el ambito de la seguridad publica, dentro de la
procuracion y la administracion de justicia, viciando el derecho al debido proceso que

incluye tanto las garantias procesales como el derecho a la justicia.

Durante la etapa de procuracion de justicia, las violaciones suceden en las
detenciones en caso de flagrancia; cuando los detenidos se encuentran bajo custodia del
Ministerio Publico; dentro de los separos de las agencias ministeriales y durante los
arraigos domiciliarios. Generalmente, cuando este tipo de conductas violatorias se

presentan, lo que se pretende obtener del detenido es su declaracién ministerial

Restringir la libertad de los hombres debe sustentarse en bases emanadas por el
legislador en las que se pondere la conducta de aquellos hombres que merezcan perder ese

bien preciado.

Tal es el caso del arraigo domiciliario y la excesiva utilizacion de la prision
preventiva, que junto con la larga duracion de los procesos penales, hace nula la garantia y

el derecho de obtener una justicia pronta, oportuna y expedita.

Hoy en dia existe un amplio consenso en cuanto a que hay dos valores que estan
intimamente relacionados entre si: la democracia y el respeto a los derechos
fundamentales. Dificilmente podrin prevalecer por separado. La falta de legitimidad en el
ejercicio de la autoridad se manifiesta en una ausencia de respeto a los derechos
fundamentales y, entre estos, a la libertad personal. La detencion arbitraria, la violacion al
respeto de la libertad personal, es una de las violaciones mas frecuentes a los derechos

humanos y es también una de las violaciones mas graves.
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La detencion sin normas preexistentes que la justifiquen y la falta de sometimiento
del detenido a su juez, y de su libertad inmediata en caso de inculpabilidad, son hechos que

se realizan con frecuencia.

Montesquieu se referia a la correlacion entre la libertad personal y la inocencia de
las personas. y decia: cuando la inocencia de los ciudadanos no estd asegurada tampoco

lo estd su libertad.

De acuerdo con nuestra Constitucion, y como ya se¢ ha venido mencionando, hay

cinco supuestos bajo los cuales podemos ser afectados en nuestra libertad personal:

e Por orden judicial escrita, es decir, la orden de aprehensién, cuando un juez
determina que el Ministerio Publico le ha presentado suficientes elementos para
acreditar la existencia de un delito y la probable responsabilidad del inculpado,
siempre y cuando se trate de un delito que merezca pena corporal (articulo 16 y 18

constitucionales).

e En segundo lugar, esta el caso en que el Ministerio Piblico dicta una orden de
detencion por tratarse de un caso urgente y al mismo tiempo de un delito grave.

Este es un supuesto introducido recientemente, en 1993, a nuestra Constitucion.

s En tercer lugar esta la flagrancia, en este supuesto cualquier persona esta
autorizada para llevar a cabo la aprehension de un individuo. Debe quedar claro qué
no es lo mismo flagrancia que sospecha. Cuando se dice que alguien es detenido
por sospechoso es porque no habia delito evidente, y si el delito no se percibe a
simple vista, simplemente no hay flagrancia. La detencion en flagrancia se justifica
precisamente porque existe una certeza y una urgencia de actuar, si hay duda,
entonces ya no se trata de un caso de flagrancia y se debe seguir el tramite
ordinario, esto es, acudir ante el Ministerio Pablico para presentar una denuncia o
querella, para que posteriormente el juez resuelva si ha de aprehenderse o no a la

persona.
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e El cuarto supuesto es el de las medidas de apremio, cuando hemos sido requeridos
por una autoridad legitima de manera escrita, para presentarnos y no hemos
atendido a sus requerimientos, entonces la autoridad puede disponer nuestra
detencion para el exclusivo fin de presentarnos ante el agente de autoridad que nos

estd requiriendo.

¢ En quinto lugar esta la detencion por falta administrativa grave y flagrante, es decir,
aquellas infracciones de orden administrativo que constituyen una ofensa a la
colectividad y que es necesario detenerlas en el acto a partir de la accion coactiva
de la policia preventiva, por ejemplo, personas en estado de ebriedad que estén

causando destrozos en la via publica.

Aun en estos supuestos, la afectacion que realice el Estado a un bien tan preciado
de los gobernados como lo es la libertad, debe darse en estricto respeto a las garantias

individuales.

El arraigo constituye un acto de molestia, por el cual debe entenderse aquel acto de
autoridad que afecta la esfera juridica del gobernado, no siendo esa afectacion el fin altimo
y natural del acto. Se dice que es un acto de molestia porque el fin iltimo y natural del
arraigo no es el de privar de la libertad al arraigado, sino mantenerlo a disposicion de la

autoridad investigadora, para que se integre una averiguacion previa.

Precisadas las hipotesis en las cuales el constituyente autoriza la privacion de la
libertad personal por una causa penal, es imperioso cuestionarse sobre la justificacion
constitucional del arraigo penal, pues si bien se reglamenta en la ley secundaria (procesal)
como medida precautoria para asegurar la disponibilidad del inculpado en la averiguacion
previa o el proceso penal, en la prictica es un caso mas de privacion de la libertad, cuya

practica abusiva trastoca el orden constitucional.

El arraigo en su modalidad de arraigo domiciliario, es un acto que afecta la libertad
personal de los indiciados. En tal sentido es preciso entrar al estudio de la parte dogmatica
de nuestra Ley Suprema, en los apartados en que garantiza a todo individuo de que gozara
de libertad personal ademés de todas las demds consagradas, las cuales no podran

restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
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establece. Con lo que tenemos por cierto que todo acto que restrinja la garantia de libertad
personal a la cual me he referido, tendrd que estar preceptuado de forma tangible en

nuestra Carta Magna.

El arraigo domiciliario no estd fundamentado en la Ley Suprema, por lo tanto

restringe la libertad personal inconstitucionalmente.

Particularmente los actos restrictivos de libertad deben cumplir las exigencias de
los articulos constitucionales namero 14, 16, 18, 19, 20, 21, 22 y 23. Todos los preceptos
antes citados, especifican en distinta forma las formas en que la libertad personal puede ser
restringida algunos de manera preventiva, esto es antes de llegar a una sentencia que
ordene al reo a purgarla, y otros en el sentido de establecer las reglas para restringir la
libertad personal de quienes ya han sido sentenciados.

El articulo 14 constitucional establece lo siguiente:

“ A ninguna Ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie
podrd ser privado de la vida, de la LIBERTAD o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y
aln por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata. En los juicios de orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se

fundara en los principios generales del derecho™.

No todo el articulo antes trascrito es atil para efectos de mi discusion, lo que si es
evidente apreciar es que el arraigo domiciliario contraviene el texto en cuanto a que nadie
podrd ser privado de su libertad sino mediante juicio seguido, cosa que el arraigo
domiciliario no cumple, pues su mandato proviene de una figura precautoria en la que la
persona afectada con este acto no ha sido oida ni vencida en juicio afectando su libertad
personal de forma contraria a la garantia consagrada en este articulo 14 constitucional.
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El articulo 16 establece:

¢ Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente . que funde y

motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
proceda denuncia o querella de un hecho que la Ley sefiale como delito, sancionado
cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el CUERPO
DEL DELITO Y QUE HAGAN PROBABLE LA RESPONSABILIDAD DEL
INDICIADO.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mds estricta responsabilidad.

La contravencion a lo anterior serd sancionado por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndole sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma

prontitud a la del Ministerio Pablico.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi clasificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accion de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar
o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion,

fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido,

debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas de ley.

NINGUN INDICIADO PODRA SER RETENIDO POR EL MINISTERIO
PUBLICO POR MAS DE CUARENTA Y OCHO HORAS PLAZO EN EL QUE
DEBERA ORDENARSE SU LIBERTAD O PONERSELE A DISPOSICION DE LA
AUTORIDAD JUDICIAL, ESTE PLAZO PODRA DUPLICARSE EN AQUELLOS
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CASOS QUE LA LEY PREVEA COMO DELINCUENCIA ORGANIZADA. Todo abuso

a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la Ley Penal.

En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir y que sera
escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personal que hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que (nicamente debe limitarse la diligencia,
levantandose al concluirla una acta circunstanciada en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que

practique la diligencia”.

Esta trascripcion no es la totalidad del articulo 16, sino sélo de sus ocho primeros
parrafos, pues a diferencia del articulo 14, practicamente todo ataiie a la libertad personal
propiamente dicha, los parrafos citados del articulo 16 son los que nos importan para poder

analizar la inconstitucionalidad del arraigo.

Si bien el acto de arraigo afecta o molesta al indiciado en su persona, familia y
domicilio contraviene en principio al precepto, pero puede caber en la interpretacion de
algunos que el arraigo puede ser Constitucional en virtud de consistir en un mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funda y motiva la causa legal del procedimiento.
Sin embargo nuestra Carta Magna, en los parrafos posteriores protege al ciudadano
normando la forma en que la libertad personal puede ser restringida calificando a tal acto
de privacion como orden de aprehension, pues seria inhumano que la autoridad tuviera
libre albedrio para efectuar un sin fin de mandatos que afectaran la libertad personal
poniéndole el nombre que mas le guste, y no es asi pues como se establece debe ser a

través de una orden de aprehension y no de una orden de arraigo.

Por otro lado también se sefiala entre sus reglas que la orden de aprehension se
librara solo que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la
responsabilidad del indiciado, y basta emplear el mas sencillo de los razonamientos para
ver que el arraigo domiciliario es un acto que apenas se encamina a reunir los datos del
cuerpo del delito para hacer probable la responsabilidad del indiciado, cuestién que a todas
luces es inconstitucional, pues si una orden de aprehensién donde se supone que ya se

reunieron todos los requisitos, debe cefiirse al marco Constitucional; no como una orden de
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arraigo que ni siquiera encuadra en el supuesto que nos ocupa y que se atreve a privar de

la libertad personal a los ciudadanos.

Otra cuestion determinante queda evidente en los términos de que una privacion de
libertad no puede exceder, pues para el efecto de las atribuciones del Ministerio Publico
jamas podra retener a ninguna persona por mas de 48 horas, con opcion a duplicarse si es
delincuencia organizada. Y queda de manifiesto que el arraigo domiciliario, en su articulo
133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales se atrevio el legislador a poner un
término de 30 dias o hasta 60 si se prorroga, sin que durante este plazo se consigne o se
libere al indiciado, siendo que en la realidad constitucional ningin indiciado podra estar
detenido ni el 10% del plazo que el arraigo establece, y con la gran diferencia en que
después de las 48 horas o su duplicidad el individuo quedara libre o a disposicién de un
juez que determinard su situacion juridica, mientras el arraigo domiciliario mantiene al reo

en la incertidumbre tanto de su libertad como de su situacion juridica.

Por lo antes razonado se conceptualiza la flagrante violacién del arraigo
domiciliario hacia la Carta Magna, pues no sélo no encuadra en el citado articulo 16, sino
que contraviene sus disposiciones que amparan y protegen un bien juridico altamente

tutelado como la libertad personal.

Lo previsto en el séptimo péarrafo del articulo 16 Constitucional, ya citado, se evita
que un indiciado permanezca detenido por tiempo indefinido, al libre arbitrio del Agente
del Ministerio Publico; sin embargo ante la premura del tiempo, que hace materialmente
imposible una investigacion seria y profesional de los delitos, los Agentes del Ministerio
Publico se ven obligados a consignar ante la autoridad judicial a los indiciados aiin cuando
no se hayan reunido los elementos necesarios para ello, lo que trae como consecuencia que

la autoridad judicial tenga que decretarles el auto de libertad.

Como se puede observar, un delito no fue sancionado pero no por corrupcion de la

autoridad sino por una disposicion legal que les impidi6 realizar su trabajo.
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El articulo 17 establece en su primer parrafo lo siguiente:

“Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se administre justicia por tribunales
que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,

emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial™.

Correlacionando este texto con la medida del arraigo, queda bastante incongruente
que la administracion de justicia debe ser expedita y en los términos que fijen las leyes,
mientras que el afectado en un arraigo no tiene medio de defensa ni caucién y menos ain
pensar que una vez transcurrido el plazo habra estado decidida su situacion sino que serd
apenas cuando de hecho se le empiece a impartir justicia y dar oportunidad a que éste se
defienda, con lo que podemos observar que el arraigo tampoco se fundamenta en este

articulo.

De un andlisis al articulo 18 se aprecia que de ninguna forma la figura del arraigo
encuadra en su redaccion, pues tal precepto establece las normas respecto a la restriccion
de libertad de quien ya ha sido procesado y sentenciado, cuestion muy ajena a las

pretensiones del arraigo.

Por otro lado el articulo 19 Constitucional establece en sus dos primeros pérrafos:

“Ninguna detencion ante autoridad Judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con
un auto de formal prision, en el que se expresara el delito que se impute al acusado, el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable

la responsabilidad del indiciado.

Este plazo podra prorrogarse inicamente a peticion del indiciado, en la forma que
sefiale la ley. La prolongacion de la detencidn en su perjuicio serd sancionada por la Ley
Penal. La autoridad responsable del establecimiento en el que se encuentre internado el
indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de
formal prisién o de la solicitud de prorroga, deberd llamar la atencién del juez sobre dicho
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particular en el acto mismo de concluir el plazo y si no recibe la constancia mencionada

dentro de las tres horas siguientes, pondra al indiciado en libertad.”™

Se vuelve a reiterar en el texto de la Carta Magna, la importancia de los términos y
plazos breves que deben prevalecer cuando se trata de privaciones de libertad personal,
pues dada la jerarquia que ocupa dicha libertad como bien juridico tutelado o protegido por
el constituyente, se pone de manifiesto que una vez que el Ministerio Pablico ha puesto al
indiciado a disposicion de un juez, este no puede exceder del término de setenta y dos
horas o su duplicidad si asi lo solicita el inculpado, para que determine, la situacién
juridica, pues resultaria injusto e inhumano privar de la libertad personal a un individuo sin
que existan en ese momento los datos que hagan veraz el cuerpo del delito y por supuesto
su probable responsabilidad, o en caso contrario decretar el auto de libertad por falta de
elementos. Y como se desprende de la hipétesis del arraigo, este auto priva a la persona en
su libertad personal sin que existan ni los datos que acrediten el cuerpo del delito, mucho
menos su probable responsabilidad y como si fuera poco no se resuelve su situacion
juridica en un plazo congruente como lo establece el articulo 19 impidiendo que el
indiciado esté consciente de que va a estar sujeto a proceso o simplemente se le deja libre
pues el propio articulo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales establece
que el arraigo se prolongard por el tiempo estrictamente indispensable, y mas adelante
precisa que no debe exceder de 30 dias naturales y hasta de 60 dias si asi se estima

conveniente.

Tal incongruencia del articulo del ordenamiento Federal lo vuelve contradictorio al
articulo 19 Constitucional, y por consecuencia convierte al arraigo domiciliario en

inconstitucional.
El articulo 11 Constitucional establece lo siguiente:

“Todo hombre tiene derecho para entrar en la Repiblica, salir de ella, viajar por su
territorio y anudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo
conducto y otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a
las facultades de la autoridad Judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a

las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes
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sobre emigracion, inmigracion y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros

perniciosos residentes en el pais™.

Si bien es cierto que el articulo 11 antes trascrito garantiza a todo hombre dentro de
nuestra Repiblica su LIBERTAD DE TRANSITO y a su vez establece sus limitaciones,
condicionadas o subordinadas tal y como lo establece a las facultades de la autoridad
Judicial, en casos penales y otros, pero que lo que interesa a mi investigacion va en el
orden criminal, tal garantia y tal restriccion no van enfocadas a darle vida al arraigo
domiciliario, pues como he probado el arraigo domiciliario no sélo afecta la libertad de
transito sino también la libertad personal, pues la prohibicion hecha a una persona de no
abandonar un inmueble en especifico, redunda en afectar el ambito de accion y de
ambulatorio del individuo, siendo que la restriccion de la libertad de trdnsito solo iria

encaminada a prohibir al indiciado abandonar una demarcacion geografica.

El articulo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales encuadra ambos
supuestos, tanto el del arraigo domiciliario como el de la prohibicién de abandonar una
demarcacion geogréfica, de manera alternativa o disyuntiva, dejando al criterio de un juez
unitario la eleccion de uno o de otro, lo que deja de manifiesto que el precepto es por
demads inconstitucional pues el legislador al tratar de poner solucién a un problema social
con una realidad indiscutible, plasmé exceso, en tal numeral de la Ley Federal Sustantiva
en tema, al olvidar las garantias individuales especificamente de libertad personal,
reguladas principalmente por articulos 14, 16 y 19 Constitucionales, convirtiéndolo en su
texto y en su aplicacion violatorio de garantias individuales, con lo que debe pensarse en

derogarlo y adecuar los textos juridicos a la realidad Constitucional.

Todos los conceptos de violaciéon que acabo de expresar, son lo suficientemente
contundentes para concluir que el arraigo domiciliario, previsto en los Cdigos Procesales
Penales Federal y del Distrito Federal, asi como el previsto en la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, constituye un acto de autoridad que afecta la libertad personal,
no contemplado constitucionalmente; su reglamentacion en leyes secundarias, trastoca el

orden constitucional, so pretexto del indice delictivo actual.

La afectacion a la libertad personal, debe estar supeditada a las disposiciones

establecidas constitucionalmente para el caso.

131



4.7.  CRITERIO QUE SOSTIENE LA POSTURA DE NO AFECTACION A LA
LIBERTAD PERSONAL CON LA EJECUCION DEL ARRAIGO
DOMICILIARIO.

Del analisis hecho en el punto anterior a los articulos constitucionales que desde mi
punto de vista hacen inconstitucional al arraigo domiciliario, debo dejar claro que a pesar
de ello existen dos criterios opuestos en relacion con dicho arraigo, controvertidos en el

punto especifico de que si afectan o no la libertad personal de los indiciados.

Sobre los criterios que sostienen la postura de que el arraigo no afecta la libertad
personal, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, sustenta
cinco tesis derivadas de sentencias ejecutorias que integraron la Jurisprudencia publicada
en la pagina 610 del Tomo IX, correspondiente al mes de enero de 1999, de la Novena

Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, que a la letra dice:

“ARRAIGO, ORDEN DE. NO AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL.- La orden jurisdiccional de arraigo que contempla el
articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, no
afecta la libertad personal propiamente dicha, a que se refiere el
articulo 130 de la Ley de Amparo, sino tan sélo la libertad de transito
del destinatario de la misma, regulada por el articulo 11 de la

Constitucion General de la Repiiblica. "

De la anterior publicacién Jurisprudencial se derivan datos de vital relevancia en lo
que respecta concretamente al articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, ya que como se desprende este criterio asevera que el arraigo contemplado en tal
precepto no afecta la libertad personal propiamente dicha, sino que sélo afecta la libertad

de transito regulada por otro articulo que es el 11 de nuestra Carta Magna.

Los puntos medulares que llevaron al Tribunal Colegiado a formar este criterio, fue
por que dicho Tribunal conocié de las quejas que ahora integran las ejecutorias en razon a

que en la primera de ellas con el nimero 33/97, interpuesto por Victor Manuel Salazar

* Semanario Judicial de la Federacion, Tomo IX. Novena Epoca. P.610.
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Huerta cuando al haber interpuesto Juicio de Amparo con incidente de suspension ante el
Juez Segundo de Distrito en materia penal. contra actos del Juez Noveno Penal del D.F. y
la PGR y otras autoridades. En lo que a resumidas cuentas ¢l citado Juez de Distrito nego al
quejoso la suspension provisional de los actos reclamados por lo que al conocer la queja el
Tribunal Colegiado confirmé la resolucion de haber negado la suspension provisional
declarando infundados los agravios del quejoso apoyandose en el razonamiento de que el
arraigo conforme al articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
procura la debida integracion previa por el Ministerio Pablico y su suspensién entrafiaria la
contravencién de disposiciones de orden pablico con apego a lo dispuesto por los articulos
130 y 124 de la ley de Amparo. Y concluye razonando por ultimo que “a mayor
abundamiento, debe decirse que una orden de arraigo no afecta la libertad personal
propiamente dicha, a que se refiere el articulo 130 de la Ley de Amparo, sino tan solo la
libertad de transito del destinatario regulada por el articulo 11 Constitucional.”

La segunda ejecutoria a la cual le correspondié la queja nimero 61/98 promovida
por José Fernando Pefia Garavito inconforméandose por la resolucién del Juez Duodécimo
de Distrito en Materia Penal, ante el cual interpuso juicio de amparo con incidente de
suspension de diversos actos consistentes en rdenes de aprehensién por un lado y érdenes
de arraigo decretadas por el Tribunal Superior de Justicia en diversas salas y otras
autoridades. En lo cual por un lado el Juez de Distrito concedié la suspension provisional
en lo que hace a las 6rdenes de aprehensién pero por otra parte decreté negar la suspension

provisional de las 6rdenes de arraigo y su ejecucion.

Por su parte el Tribunal Colegiado al conocer de la queja dada su competencia
estimé correcto confirmar el auto del Juez de Distrito recurrido en la citada queja apoyado
en los razonamientos de declarar infundados los agravios del recurrente, debido a que tal
acto va encaminado a la debida integracion de la averiguacion previa por parte del
Ministerio Publico apoyandose en los mismos fundamentos legales de la ejecutoria anterior

y concluyendo que el arraigo no afecta la libertad personal.

La tercera ejecutoria devengo de la queja nimero 73/98 interpuesto por Salvador
Giorgano Goémez inconformandose por la resolucién del Juez Quinto de Distrito en materia
penal del D.F. al cual solicité amparo y proteccion de la Justicia Federal y la suspension de
los actos del Juez Segundo de Distrito en materia penal y la PGR. En tal resolucion del
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Juez de Distrito negd, en los casos anteriores la suspension provisional y por su parte el
Tribunal Colegiado al resolver la queja confirmé la resolucion de negar dicha suspension
provisional quien similarmente invoco los mismos preceptos de la Ley de Amparo y
declaré que la orden de arraigo no afecta la libertad personal del indiciado quien ademas

invocd una variable importante, considerando que tiene aplicacion la tesis que establece:

“SUSPENSION, IMPROCEDENCIA DE LA. CUANDO SE IMPIDE LA
CONTINUACION DEL PROCEDIMIENTO EN UNA AVERIGUACION PREVIA, AUN
CUANDO QUEDE SIN MATERIA EL JUICIO DE AMPARO.”

Pues dentro de un Juicio de Amparo al negarse la suspension y ejecutarse el acto

reclamado el fondo del citado juicio quedaria sin materia por haberse consumado.

La cuarta ejecutoria se deriva del recurso de queja nimero 85/98, promovido por
Francisco Garcia Gonzélez, quien al pedir el amparo y proteccion de la Justicia de la Unién
ante el Juez Noveno de distrito en materia penal del D.F., contra actos de jueces diversos de
Distrito en materia penal como ordenadoras y contra la PGR y otras, ejecutoras, con
respectivo incidente de suspension, para el efecto de que no fuera ejecutada la orden de
arraigo pretendida en su contra. El Juez de Distrito que conocié el asunto decreté conceder
al quejoso la libertad provisional condicionada a que esta no proviniera por motivo de la
Comision de Delitos considerados como graves y no permitieran la libertad bajo caucion.
Inconforme con la resolucién el quejoso interpuso el recurso de queja que el Tribunal
Colegiado a su vez conocid, apuntando el quejoso que se sentia agraviado en virtud de que
la suspension no iba a surtir efectos con la condicién que el Juez de Distrito expuso en el
acto concesorio de la suspension, pues el arraigo era motivado por delitos graves
argumentando el quejoso que el citado Juez de Distrito debié conceder la suspension
provisional del acto reclamado también por delitos considerados como graves evocando

diversos razonamientos que a su interés convenian.

Por su parte el Tribunal Colegiado al resolver la queja se pronunci6 en el sentido de
declarar infundados los agravios del quejoso. razonando que la concesién del Juez de
Distrito decretando la suspensién desde un principio incorrecta, en virtud de que la
suspension provisional no es procedente para delitos graves ni los considerados como no

graves, sosteniendo que el arraigo es una disposicion de orden piblico y de interés social,
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que busca la debida integracion de la averiguacion previa. Invoco los mismos preceptos de
la Ley de Amparo referidos en las ejecutorias anteriores y la tesis cuyo rubro dice: “SUS
PENSION. IMPROCEDENCIA DELA, CUANDO SE IMPIDE LA CONTINUACION
DEL PROCEDIMIENTO EN UNA AVERIGUACION PREVIA, AUN CUANDO
QUEDE SIN MATERIA EL JUICIO DE AMPARO"™,

Motivando su resolucion esencialmente también en la multicitada tesis que al rubro
dice: ©“ ARRAIGO, ORDEN DE. NO AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL".

Declarando infundado el recurso de queja por los razonamientos antes expuestos.

La guinta ejecutoria que dio lugar a la jurisprudencia citada y especificada con
anterioridad, fue consecuencia de la resolucion de la queja nimero 89/98, interpuesta por el
Agente del Ministerio Piblico Federal adscrito al Juzgado Noveno de distrito en materia
penal, dentro del juicio de amparo que solicité Francisco Garcia Gonzalez el cual solicitd
amparo y proteccion ante el citado Juzgado de Distrito contra actos de diversos Jueces de
Distrito en materia penal y otras autoridades, con incidente de suspension contra la orden y
ordenes de arraigo. Para tal efecto el Juzgado de Distrito que conoci6 el asunto concedié la

suspension provisional sin ninguna reserva contra dichas 6rdenes.

Por tal motivo el Ministerio Publico Federal adscrito a ese Juzgado interpuso la
presente queja ante el Tribunal Colegiado de Circuito cuyo nimero no ha quedado
establecido, arguyendo el citado representante social que su intervencion se debia a que la
indebida concesion de la suspension provisional del arraigo contravenia disposiciones de
orden piblico. Por lo que el Tribunal Colegiado revoco el auto dictado por el Juez de
Distrito, ahora negando la suspension provisional al quejoso contra las 6rdenes de arraigo
consolidando el criterio de que el arraigo, no afecta la libertad personal. Dando pie al
conjunto de estas ejecutorias a la formacion de la Jurisprudencia expuesta en el inicio de

esle criterio.
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48. CRITERIO QUE SOSTIENE LA POSTURA DE AFECTACION A LA
LIBERTAD PERSONAL CON LA EJECUCION DEL ARRAIGO
DOMICILIARIO.

“ARRAIGO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL Y
DE TRANSITO.- La orden de arraigo no sélo afecta la libertad de
trdnsito sino también la personal, por lo que en términos de los articulos
133 y 136 de la Ley de Amparo, procede la concesion de la suspensicn
provisional respecto de actos de naturaleza, pues al concederse esa
medida, se obliga a la parte quejosa a permanecer durante el liempo
que se le fije, en un determinado inmueble, sin que pueda salir de

éste” !

Esta tesis que en un principio no adquiria la categoria de Jurisprudencia, puesto que
estaba formada por tres ejecutorias y que sin embargo fueron suficientes para sustentar
contradiccion al criterio anterior, dado que estas ejecutorias sostienen que la libertad
personal si es afectada por el arraigo, tal caso dio origen a una contradiccion de tesis
resuelta por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que mencionaré

mas adelante.

Como ya mencioné la citada tesis es sustentada por tres ejecutorias, una
pronunciada por el Cuarto Tribunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito y las

otras dos por el Primer Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito.

La primera ejecutoria que forma esta tesis, se debe al recurso de queja resuelto por
el Cuarto Tribunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito y que le corresponde el
numero 88/98 interpuesto por Francisco Garcia Gonzéles, en el cual se inconformé por la
resolucién dictada por el Tercer Tribunal Unitario del Primer Circuito, ante el cual solicité
amparo y proteccion contra actos del Magistrado del Primer Tribunal unitario del Primer
Circuito y otras autoridades, tramitando incidente de suspension contra 6rdenes de arraigo
negandole el citado Tribunal la suspensién provisional, siguiendo el criterio que en puntos

anteriores ya quedé analizado, por su parte el quejoso arguy6 en sus agravios que la orden

*! Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 1X, Novena Epoca. P.828.
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de arraigo afectaba su libertad personal ademas de la libertad de transito, y por tanto eran
aplicables los articulos 124, 130 y 136 de la Ley de Amparo, en virtud de que la concesion
de la suspension provisional contra el arraigo, no afecta disposiciones de orden publico ni
se sigue perjuicio al interés social, en cambio causaria su ejecucion dafios y perjuicios de

dificil reparacion al quejoso.

Por su parte el Tribunal que conoce la queja resuelve que son fundados
parcialmente los agravios del quejoso en cuanto a que si debe concederse la medida de
suspension por los articulos de la Ley de Amparo invocados, pues es cierto que la orden de
arraigo afecta generalmente la libertad personal. Caso contrario seria que se impusiera
como ambito territorial una determinada demarcacion, con lo cual no se afectaria al
quejoso de modo irreparable por lo que se le concede al quejoso la suspension para efectos
de no ser privados de su libertad, pero lo aludido a su libertad de transito debe permanecer
en el lugar de la investigacion para la debida integracion de la averiguacion previa
debiendo presentarse determinados dias para corroborar su estancia en el territorio

correspondiente.

La segunda ejecutoria que integra la tesis en cuestion fue pronunciada por el Primer
Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito, al resolver la queja nimero 19/98,
promovida por Jesiis Miyazawa Alvarez, mismo que solicit el amparo y proteccion ante el
Juez Tercero de Distrito en el Estado de Morelos, solicitando también la suspension
provisional contra actos del Juez Quinto de Distrito en Materia Penal en México, D.F. y
otras autoridades, negandose al quejoso la suspensién provisional contra el acto que
reclama consistente en una orden de arraigo domiciliario. Al interponer el recurso de queja
ante el Tribunal Colegiado, el quejoso expresdé sus agravios en el sentido de alegar
inobservancia a lo dispuesto por el articulo 124 fraccion 11 de la Ley de Amparo,
sosteniendo que la suspension provisional en su favor, no contravienen disposiciones de
orden puablico e interés social, sin embargo su ejecucién significaria arraigarlo en un
domicilio o cualquier otro inmueble, afectindose la libertad personal del quejoso ademas
de impugnar la imposicion de un arraigo apoyandose en el articulo 12 de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, que segin el quejoso transgrede su garantia de
audiencia, y que independientemente de su inconstitucionalidad, pasa también por alto lo

que regulan los articulos 14 y 16 de nuestra Constitucion.
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Por lo que el Tribunal Colegiado que conocié el recurso de queja determind
fundados parcialmente los agravios del recurrente en lo que hace a que si debe concederse
la suspension provisional contra el acto reclamado consistente en el arraigo por afectar la
libertad personal, pero ineficaces los argumentos sobre la inconstitucionalidad del articulo
12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, ya que el recurso de queja solo va
en el sentido de resolver la inconformidad sobre la negacion de la suspension provisional.
Resolviendo fundamente que si debe concederse tal suspension en virtud que el arraigo

domiciliario si afecta la libertad personal.

La tercera ejecutoria fue pronunciada por el mismo Tribunal Colegiado que
conocié de la queja sefialada en el punto anterior, y que consistié en una aclaracion de
sentencia derivada del mismo expediente nimero 19/98 que ya expuse, con el fin de
precisar ciertos puntos de sentencia que ya habia emitido, y para tal caso volvié a precisar
que su Tribunal estima que la orden de arraigo si es un acto restrictivo de la libertad
personal y por consecuencia lo relativo a la suspension, debe discutirse conforme a los

articulos 130 y 136 de la Ley de Amparo.

49. CONTRADICCION DE TESIS A LOS CRITERIOS OPUESTOS EN
RELACION AL ARRAIGO DOMICILIARIO.

La tesis que invoqué en el punto 3.8. es evidentemente contradictoria a la
Jurisprudencia analizada en el punto anterior a este, para lo cual tal contradiccion fue
denunciada por el Tribunal Cuarto Colegiado en materia penal del Primer Circuito ante la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Una vez que se consoliddé la contradiccion de tesis, el Presidente del Cuarto
Tribunal Colegiado en materia penal del Primer Circuito, denuncié la mencionada
contradiccion con arreglo al articulo 197 A de la Ley de Amparo que le confiere tal
derecho de hacerlo como lo confiere a otras autoridades susceptibles de hacerlo, tocando
conocer de tal demanda a la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
quien acordd su entrada el dia 20 de octubre de 1999, declardndose competente para

conocer de la contradiccion entre las tesis que afirman que el arraigo domiciliario si afecta
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la libertad personal, y por otro lado la tesis Jurisprudencial que sostiene que el arraigo

domiciliario no afecta la libertad personal.

Entre sus razonamientos mas relevantes se determinaron en sintesis los puntos

siguientes:

* La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién consider6 procedente

la denuncia de contradiccion de tesis, por ser evidente tal contradiccion;

e Tal 6rgano jurisdiccional preciso especificamente resolver sélo en lo que hace
respecto a la orden de arraigo domiciliario, en torno al articulo 133 bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales;

o Decret6 resolver en el punto preciso de si afecta o no la libertad personal;

e Otro punto en el que decidi6 resolver por considerar que es materia de la presente
contradiccion fue sobre la procedencia o improcedencia de la suspension

provisional del arraigo domiciliario;

e Por ultimo decidid abstenerse de resolver sobre la constitucionalidad del articulo
133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, por no ser tema de

contradiccion entre las tesis sustentadas por los Tribunales contradictorios.

De la sintesis de los anteriores razonamientos esenciales, pudo inferir la Primera
Sala del Organo en cuestion, el criterio que debe prevalecer como Jurisprudencia y con
fundamento en los articulos 192 y 195 de la Ley de Amparo asi como los demas relativos,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitié la ejecutoria pronunciidndose en que la

Jurisprudencia que debe prevalecer es la del siguiente texto:
“ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA

LIBERTAD PERSONAL.- La orden de arraigo domiciliario prevista
por el articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
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antes y después de su reforma mediante decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion de fecha 8 de febrero de 1999, al obligar a la
persona en contra de quien se prepare el ejercicio de la accion penal
siempre v cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la
accion de la justicia, a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de
la autoridad investigadora y persecutora, trae como consecuencia la
inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un acto que
afecta y restringe la libertad personal que puede ser susceptible de
suspension en términos de lo dispuesto por los articulos 130, 136 y
demds relativos de la Ley de Amparo, si para ello se cumplen los

_— _—— . 022
requisitos exigidos por la misma ley.

Asi lo resolvié la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por
unanimidad de cuatro votos de los sefiores Ministros, Juventino V. Castro y Castro
(ponente), José de Jests Gudifio Pelayo, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y

Presidente Humberto Romén Palacios. Ausente el sefior Ministro Juan N. Silva Meza.

El 20 de octubre de 1999, se resolvi6 la contradiccién de tesis que le correspondié
el nimero 3/99 y se remitié al Semanario Judicial de la Federacién para efecto de su

publicacion.

Este andlisis de los criterios en contradiccion y el pronunciamiento que acabo de
transcribir de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es un paso trascendental para que
pueda quedar demostrada mi hipétesis, en lo que hace a que queda legalmente establecido

que el arraigo domiciliario si afecta la libertad personal.

* Semanario Judicial de la Federacion, Tomo X, Novena Epoca. P.55.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. De los principales documentos constitucionales que comprendian los
derechos del gobernado, se encuentra la Constitucion Federal del 5 de Febrero de 1857,
documento que constituye la primera Carta Fundamental, que sefiala una seccion especial
enumerando los derechos del hombre, inscrita en el Titulo 1 de dicho documento,
conteniendo en su seccién 1%, 29 articulos y que hoy se encuentran vigentes en nuestra
méxima ley.

SEGUNDA. Entre los derechos y libertades fundamentales del ser humano, el que més ha
sufrido los embates de la actividad represiva, es el de la libertad personal, cuya privacion
constituye una de las mds graves irrupciones en la esfera de los derechos humanos del
individuo, ya que la misma va seguida, casi irremediablemente, de la privacion o
limitacion de muchos otros derechos.

TERCERA. Entre las medidas privativas de la libertad personal, ninguna otra es
susceptible de ocasionar consecuencias tan graves e importantes como las que implica la
detencion preventiva para el individuo, por dos razones fundamentales; primero, por que
mediante su sujecion a esta medida se le priva de uno de los bienes mas preciados del
hombre como es su libertad fisica y; segundo, por que esta medida, aun cuando no es
considerada propiamente como una pena, produce casi todos los efectos de esta; ya que
afecta, a quienes son objeto de ella, probablemente con tanto o mas rigor que a aquellos

que ya han sido reconocidos como culpables.

CUARTA. El arraigo es aquel acto formal y materialmente jurisdiccional que durante
un periodo de tiempo determinado prohibe a una persona a la que se esta integrando una
averiguacion previa, que salga de un lugar especifico, siempre y cuando exista el riesgo
fundado de que se sustraiga a la accion de la justicia.
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QUINTA. La afectacion que realice el Estado a la libertad de los gobernados, debe
darse en estricto respeto a lo que establece nuestra Carta Magna. Por lo tanto se concluye
que el arraigo domiciliario en materia penal es inconstitucional, en primer lugar por
contemplarse (inicamente en la ley secundaria (procesal), y en segundo por ir en contra de
lo que establecen las garantias individuales, ya que los indiciados son privados de su
libertad sin que antes se les haya comprobado el cuerpo del delito y por ende su presunta

responsabilidad.

Por lo previsto en el Cédigo Penal Federal y del Distrito Federal, asi como en la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, su reglamentacion del arraigo trastoca el

orden constitucional, so pretexto del indice delictivo actual.

SEXTA. El Juicio de Amparo es el medio de control constitucional que tiene como
finalidad esencial la protecci6n de las garantias del gobernado, observando como beneficio
el acatamiento de la Ley Fundamental contra actos de cualquier autoridad que afecte su
esfera juridica y que considere contrario a la constitucion, teniendo por objeto invalidar
dicho acto, ya sea inconstitucional o ilegal. Mismo que se regird por los principios

fundamentales del Juicio de Amparo.

SEPTIMA. El cumplimiento o la ejecucién de la sentencia de amparo es tan importante
como todo el proceso de amparo, puesto que una vez obtenido el fallo en este caso
benefactor, es indispensable hacerlo cumplir, dado que de no hacerlo no se restituiria el
goce de la garantia transgredida quedando tan solo como un mandato judicial.

Es menester destacar que en el caso de incumplimiento de la sentencia concesoria
de amparo, en que se trata como acto reclamado la privacion de la libertad, si la
responsable no cumple con la determinacién en el término de tres dias, el Juez de Distrito
mandard poner al agraviado en libertad, obligandose a las autoridades correspondientes a

respetar dicho fallo.
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OCTAVA. Podemos considerar que la afectacion derivada del arraigo es imreparable,
toda vez que sus efectos no se destruyen con el solo hecho de que quien lo sufre, obtenga
la sentencia favorable, ya que, aun cuando en la reparacién de la garantia violada se
restituya al quejoso en el goce de su libertad, es imposible restituirle el tiempo que durd tal
afectacion, como tampoco podran resarcirse los estragos causados con motivo de todas las
prevenciones derivadas de la ley, ni los ocasionados en su entorno familiar, laboral y

econdmico, por mencionar alguno.

NOVENA. Y como propuesta, con el desarrollo de la presente investigacion infiero
que, resulta necesario tomar con mayor seriedad la violacion de los derechos

fundamentales, en este caso al de la libertad personal.

Si bien estoy de acuerdo en que existan medidas precautorias para que los
indiciados no se sustraigan de la accién penal.

Es por ello que me permito expresar, que a mi consideracion es necesario y urgente
la reglamentacién del arraigo para poder asi, supeditarlo a las disposiciones establecidas en
nuestra Constitucion, y dar solucién a la problematica que enfrenta dicha figura en nuestro

pais conforme a su inconstitucionalidad.

Ademds, yo propongo, que la ya citada figura, Gnicamente sea considerada como
una restriccién a una determinada demarcacién geogrifica, ya que la prohibicién hecha a
una persona de no abandonar un inmueble en especifico, redunda en afectar el &mbito de
accion y de ambulatorio del individuo, siendo que la limitacion a la libertad de trénsito sélo
irfa encaminada a prohibir al indiciado de abandonar una demarcacion geografica, sin
considerar a ésta medida como una forma de violacion de la libertad de transito, pues si
bien deben existir disposiciones correctas para la imparticion de justicia.

Dejar al arraigo en su unica modalidad de prohibir el abandono de una
demarcacion geogréfica para que de esta manera no se afecte la libertad de las personas tan
restrictivamente cuando alin no se les han acreditado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, seria a mi parecer lo correcto y descartar el arraigo domiciliario como
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alternativa, significando esto su derogacion, en el Cédigo Federal de Procedimientos

Penales en su articulo 133 bis.

Por lo tanto se debe incluir al arraigo en el texto constitucional como una forma
mds, para restringir la libertad personal en el articulo 16 Constitucional en su parrafo

séptimo, reformandose de la siguiente manera a mi parecer:

..."Ningtn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Piblico por més de 48 horas,
término de este plazo si no se han reunido los elementos necesarios para emitir una
determinacion, el agente del Ministerio Pablico solicitard a la autoridad judicial que
decrete en contra del indiciado un arraigo, que en ningiin caso deberd de exceder de quince
dias, al término del cual deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de la
autoridad judicial que haya decretado su arraigo. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto

serd sancionado por la ley penal”.

La orden de arraigo afecta al indiciado en su persona, familia y domicilio; no se
cumple en lo mas minimo con una administracién de justicia expedita, pues en el texto de
nuestra Carta Magna como sabemos, la importancia de los términos y plazos breves que
deben prevalecer cuando se trata de privaciones de la libertad personal son de vital
relevancia. Es por ello que considero al arraigo domiciliario en materia penal como una

forma inconstitucional que afecta la libertad personal.
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